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3 DROIT ROMAIN (28me Annde).

DROIT ROMAIRN

28me Annés.
PRELIMINAIRES,

Intérét de ‘ Le cours de Droit romain sur les obligations
1t'étude des présente un grand intérét & différents points de wvue.
obligations I°- Au point de vue historique d'abord. Quoi- ‘
en D.R. que le cours doive d'aprés le programme officiel envi-
I°~ Au point sager les rapports que le Droit romein présente en
de vue histo- cette matidre avec le Droit frangais, il est impossi-
rique. ble de ne pas retracer l'histoire du Droit romain.

Or cette histoirs offre un intérét tout particulier
en ce qui eonscerne les obligations, nous y suivons .
mieux encbre que dans les autres maetidres 1'évolution
du Droit romain depuis ses origines encore barbaras .
(XII Tables 300-304 ab, U.C, = 454 -450 av, J.C,) jus=
gu'au Dreit byzantin de la codification de Justimjen
(527665 ap. J.C.) Entre ces deux dates on déerira les
étapes par leaguelles le Droit romsin s'achemine vers
les sommets éclatants du Droit elassigue pour se simp
; ; plifier dans les sources byzantines.
2°~ Au point 2°= Au point de yue dogmatique. On rencontre

de vue dogma=- dans cette matidre d'abondantes constructions juridi-
tigue, . gues savamment &laborées par les meilleurs juriscon-

~sultes de 1'Antiquité, spdaislement ceux de la ério- i
de préclassique (fin de 1a République) et olassigue

iﬁﬂlrce : BIU Cujas



3°= Au point
de vug moder~
ne.,

a) Rapport
~6troit entre
la théorie
romaine des
obligations
et le C.C.

L b) Ressemblan-
- o8 entre les

g différentes

. 1législations,

4°= Au point de
vue moral,

a) lien

dtroit )
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4 Préliminaires. e 1

(Ter, IIéme s, début IIIdme sidcle aprés J.C.).

Ces constructions juridiques qui ont passé
dans le Code civil ont été élaborées sulvant la métho-
de familidre des Romains, le souci constant du cBté
pratique du droit, sans dédaigner cependant son

. 8largissement par la vole de 1'équité,

3% Au point de vue moderne. Tout le monds
recormnalt que c'est dans le matidre des obligations
que le Droit romain présente les plus fortes attaches
avec le Droit moderne.

a) Clest la création qui a le plus inspiré le
C. Civ. C'est dans cette matidre que les sources ro-
maines du C.Civ. sont les plus nombreuses, ear cette
matidre n'était pas traitée par les Coutumes., Bon
nombre dlarticles (art. IIOI et suivants) ont été em-
pruntés presque mot pour mot & un jurisconsulte conmu,
Pothier, qui vivait au XVIIIéme siécle. I1 faut regret~-
ter que les rédacteurs du C, Civ, n'aient pas puisé
davantage 4 la science de Domat qui a rangé dans un
ordre naturel, surun plan logique et méthodigue, les
"Lois civiles" c'est-i-dire les textes du droit romain,
et se soient trop souvent contentés de la clarté de
Pothier.

p) La matidre des obligations est dgalement
une matidre moderng en ce sens que c'est celle sur
laguelle les Codes:et les législations modernes se
regssemblent le plus, Il existe entre les divers pays
de grandes différences de législationg,mais ces diver=-
gences sont beaucoup moins nombrsuses en ce qui con-
cerne la matiére des obligations. La raison est que
14 il n'est question que d'intéréts péouniaires, pour
la réglementation desquels les considérations natio=-

. nales ont moins 4'importance que dans le Droit des

pergennes ou de famille ou des successions et méme
de la propriété; 1'intérét péouniaire qui domine le
droit des obligations est, peut-on dire, internatio-
nal, Aussi une commission franco-italienne a-t-elle
réussi & élaborer pour le droit des obligations un pro-
jet de Code unifiéd commun & la France et 4 1'Italie
non encore hélas promulgué. En raison des similitudes
de théories entre le Droit civil et le Droit romain
qui en est 1l'inspirateur dans la matiére des obliga-
tions, les répétitions sont dong fréquentes entre
le Cours de Droit romain et leg deux cours de Droit
civil, ce qui permettra de mieux connaitre & la fois
le Droit romein et le Droit civil,

4°~ Au point de vue moral,

2) Le droit, on le sait, 4 des rapports intimes
avec la morale(I) et le droit n'sst ou ne devrait
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(I) Le processus a 4té ; Religion, Morale, Drdit.



b) Importance
es facteurs
moraux dans

la théorie des
obligations,

g) la théorie
des obligations
8t le progrés
fu D, Intal,
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Stre que de la morale appliquée., Or la théorie des
obligations est la partie du ¥ droit des choses” ol
le droit confine 1eé plus & la morale. L'obligation
est, en effet, le devoir juridique de s'acquitter
dfune dette. Or qui dit devoir dit quelgue chose de
moral. Et le domaine des obligations confine telle-
ment & celui de la morale qu'il est des cas od il

est difficile de %rouver la limite entre 1l'obligation
juridique et la devair moral (voir les obligations
naturelles ) (I). D'autre part, nous montrerons con-
tinuellement que 1'évolution romaine de la théorie
est sans cesse dirigée par des vuses morales. Ainsi
tombera le reproche injuste adressé,par Ch, Apple-
ton (Mélanges G. Cornil, T. I. I926) contre notre en-
seignement du Droit romain,

b) En second lieu, la matidre des obligations
est la partie du Droit des choses oi les facteurs
moraux ont eu la plus grande influence parce que la
source prineipale des obllg&thns clast le contrat
et le contrat est l'accord de deux volontés. Or, entre
la volonté et la morale, les rapports sont étroits
ou plus exactement il n'est pas de volonté qui compte
on droit et dans la vie socials, sans l'inspiration
morals.,

¢c) Enfin, en Droit international méme, le pro=-
grés est attendu de l'influence que pourra luvi faire
subir la théorie civile des obligations, Ce sera 14
un des plus beaux triomphes de la morale st de l1a
théorie romaine des obligations quend les peuplss re-
comaftront qu'ils peuvent Stre tenus comme les indi~
vidus.

)

BIBLIOGRAPHIE,

Pour la Bibliographie générale, V.P. Collinet,
Répertoire des Bibliographies etc... du Droit romain,
Paris 1933 (extr. de la R.H.D,); Bibliographie des
Travaux de Droit romain en langue francaise, Paris
R

Traités : P,F, Girerd : Manuel élémentaire de
D.R, 8éme &d. (F. Semn), 1929 - Ed, Cuq s Manuel des
Institutions juridiques des Romsins, 2éme éd, 1928
R. Monier, Manuel é1lémentaire de Droit Romain, t.II
Paris , 1936 (seul au courant de 1la Bibliographie ré-
cente) Savigny: Traité des obligations trad. Gérardin
(1) cf. a. Ripert : La régle worale dans les obllga-
kpons civiles, 3° éd, Paris 1935,



ot Jozon ; 2 vol, I872,73). Van Wetter : Traité des
obligations, en 3 volumes qui ; réduits & deux , fo
mont les Tomes III et IV de son Traité des Pandecte
~ Rappelss R, von Jhering : L'Esprit du Droit
romain (trad. 0., de Meulenaere), 4 vol, 3éme &d.
Paris, 1886 -I888 et les Etudes complémentaires ou &

tres, énumérées dans la Bibliographie de M, P, Gollﬁ

. net, n® 752-758 - Fritz Schulz, Prinzipien des rtmis
chen Rechts, Munich, 1934 - P.F, Girard, Textes de
Droit Romain, 6éme 8d.(F. Senn), Paris I937.
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finition de
obligation,

8 81éments
1'obligation.

- Sujeta'=:

_erdancier.

débiteur,

§ 1 - Notion de 1'obligation.

La définition de 1l'obligation est simples
"L'obligatlon est un lien de droit entre deux ou plu-
sieurs personnes, en vertu duquel 1l'une doit, four-
nir & 1l'autre une prestation déterminée par leur con-
vention ou par la loi”. e

- Catte déflnitlon si 31mple, convenant & toutes
les législations, méme aux plus originales, comme la
18gislation anglaise, c'est celle de Justinien (Inmst.
111, 13, Pr,)s "Juris vinoulum quo necessitate, eds-
tringimur aljoujus solvendae rei secundum nostrae
oivitatis jura : 1'obligetion est un lien de droit
par 1equg1 nous sommes astreinsi la nécessité de
payer quelque chose Selon le droit de notre cité ™.-
Coette d&finition 0élébre (I), qui ne vient pas de -
Gaius, est incompldte. BElle domne cependant les trois
é18ments de toute obligation, que ce soit une obliga=-
tion contractuelle délictualle ou autre,’

I~ Le premier $lément , ce sont les sujets de
l'obligatmon 'A1'obligation est un lien de droit qui
se forme entre deux ou plusieurs psrsonnes, a) Le mu-
jet aotif, celui qui a le droit de réclamer & 1l'au-
tre la créange; il s'appelle le créaneier (ereditor,
reus oredendi, reus stipplandi), ~

- 'B) 1p sujét passif, celui qui est grevé de la -
dette; 11 s'appelle le débiteur (débitor, reus debendi,
reus promittendi, reus tout wourt) - le mot reus qui’
désignait i l'ofmgine une pa¥rtie .queloonque dans un
procés ou un contrat a Pini par désignex surtout le

' sujet passif, I'agcusd, le défendeur, le débiteur. -

---------------------- e/ B T > S O o D o O D i @ te T w08 A

Sang vouloir falre de 1'érudition, il importe * -~
de dommer l'etymologia de ces mots eoréancier, débi- =
teur, Credere, "8tre créancier”, debere "8tre débiteur”
sont des termes gqui étymologiquement se référemt &
une seule eatégarie d'obligations, les gbligationa
nées des conbrats et particulidrement du prét (mutuum)

Gredere, c'est avolr confisnce., C'est de ce mot
(1) Cf A.,Marchi, Bull. de 1'insti, di D.R., I916,

P. D et S.=- A Segré s Studi Bonfanta, vol, . III, I930,

Source : BlU Cujas




2°= L'objet.

Triple ijet
. posgiblg :
\3.) dare,;

b- Facere
(et non facers),

e) Praestare.
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d'une chose & guelqu'un, et gqu'on se démunit de son

-je verse des deniers, je fals une datio. Autre exempk

‘dola).

8 Introduetion, 8

véﬁe vient le frangais croire, le terme juridique crés

Cler, le terme économigque crédit. La racine est le
mot latin, "cor (-dis)”, coeur (Dictionnaire étymolog
gue latin de Bréal et Beilly) plus "dare" donner. Le
créancier est celui qul a confiance en 1l'autre persoi
ne, 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 gxprime 1'idée contraire & cel-
le de 1'mcte exprimd par le verbe., Habere, c'est avol
quelqueg chose dans son patrimoine, avoir de l’argent
dans sa aa:sse ot debere {ou de-habere) c'est s'expo-
gser & ne plus avoir l'argeut qui est dans notre caiss
so, car, pour payer sa debtte, on sera forcé de déoais
§6T, |
2°- Lo 28&me 81ément, c'est l'objet. Justinien d
"necessitate adstringimur alicujus solvendae rei”.

I1 n'a wvu que 1l'un des objets de 1'obligation , le
plus important, il est vrai, le “solvere”, c'est-i-di
1'acte qui consiste & payer guelque chose. Or le pale
ment s'effectue en Droit romain, comme en Droit fran-
gais, par un transfert de propriété du débiteur au
eréancier, Donc le paiement fait partie de la premis-
re catégorie d'objetsd'obligation qui est dare. En
effet, d'aprés Paul (D. 44,7, Fg. 3 Pr.) plus complet
gque Justinien, l'objet de~1l'obligation est triple :
dare, facere, praestare. :

a) Dare: c'est transférer la propriété de
quelque chose, Il y a datio, non pas quand on fait
une donation (ear la datio ne consiste pas unique-
ment dans une donation, et la donation pas uhiquement
dans une datio) mais quardon transfére la propriété

roit de propriété. Quand j'effectue un paiement, qué

de datio ¢ l'acheteur qui transfére la propriété du
prlx au vendeur, ;
b) Facare s c'est faire guelque chose, un ar-
chitecte s'engage de nstrulre une maison, il est
obligé 4 facere par un/contrat de louage d'ouvrage.
Mais facere comprend également le non facere, le fait
de s'abstenir. Ainsi je promets & mon cocontrastant
de ne pas ‘commettrs de dol dans le contrat (cautio de

¢) Praestare: terme dont 1e gens est discuté.
On traduit en frangais juridique "prester" qu'il ne
faut pas confondre avee préter. Praestsre est une va-
riante du facere dont on 1'a distingué paree que
(1) Btymologle plus Srudite dans Ernout et Meillet
Dict. étymol. de 1a Langue latine, Paris I831I.



(5)

d= Le vinculum
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zonnel du lien
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veo le droit
réel,
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ce terme implique 1'idée de mettre sa chose 4 la dis-
position du créancier sans lul en transférer la proprié-
té, S1 vous transférez la propriété, c'est une datio; :
si vous mettez la chose & la disposition du eréancier
sans lui transférer la propriété, c'est une prasstatio,
L'exemple type du Droit romain est celul du vendeur
gui n'est pas nécessairement tenu 4 dare la chose ven=-
due, mais & en transférer (tradere) seulement la vacua
possessio, la possession paisible et durable.

3°=Le troisidme élément , le vinculum juris, le
lien de droit, c'est le repport qui s'établit entre
le débiteur et le créancier. Ce rapport unit leurs deux
personnes, Ce lien est un lien personnel, Aussi les
oblipations se nomment-elles encore "droits de ordance
ou droits personnels", jura in persons, droits sur la
personne, s'opposant aux droits réels gui, eux, sont
des droits porbant sur les choses, des Jura in ras.

L'opposition est frappante surtout quand on con-
siddre les actions qui les sanctionnent respectivemert(l)

Les actions in rem s'inbentent d'abord par le
sacramentum in rem, sont dirigées contre les choses
slles-m8mes. Quand vous intentez la revendiceation,
c'est 4 la chose m@me que vous vous atbequez, mais
comme vous ne pouvez atteindre la chose directement,
a'est au possesseur de la chose que vous la réelamez.
En droit, ce possesseur n'est en guelque sorte qu'un
paravent

Les actions in personam, s'intentant d'abord par
le sacramentum in personam, sont les sanctions des
droits de oréance ou obligations (les termes a, per-
sonalis sont byzantins). Ici, ce qui tient la premidre
place;, c'est la personne mBme du débiteur.
On sait déjd que l'exéeution & été longtemps & Rome,
personnelle, que c¢'était une exéoution sur la person-
ne physique (la mise & mort, la vente en esclavage
trans Tiberim). Puis quand la civilisation s'est adou=
sle, c'est sur ses biens, sur son patrimoine gue le
débiteur a répondu de ses dettes, meis l'action n'est
pas engagée directement contre son patrimoine, elle ne
1'atteint qu'd travers sa personne, -

L'obligation ou droit de eréance est donc un lien
personnel, d'ol plusisurs conséquences restdes vraies
en partie de nos jours. Nous allons les voir en y in-
s3rant 1'opposition des droits réels et des obliga=-
%ions. :
(I) Sur la distinction des &, in rem (ou: réelles)
ot des a, in poersonam (ou personrellas) revoir le
Cours de Idre Annde).

« Les Cours de Droit » Répétitions Ecrites
3, Place de la Sorbonne, 3 Reproduction Interdite
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Caractére per-
sonnel de l'o-
bligation.
Conséquences
qui en résul=-
tent,
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10 Introduction,

2°~ Intransmis-

ide l'obligation
& 1'époque pri-

I°- L'obligatlon était si personnelle que la
eréance s'appplle 4 Rome nomen (c'est-é-dire le mem
du débiteur), Comment est-on passé du sens de nom auﬂ
gens de crésance?

Une premiére opinion tres sedulqante rattachs
cette idée aux Tablettes magiques sur lesquelles on
inserivait les noms des persomnses qu'on vouait 4 la
malédiction des dieux infernaux. On aurait employé le
procédé contre le débiteur en écrivant son nom sur |
des tablettes de plomb et en le vouent, s'il ne payait
pas., Le lien magique serait devenu le lien juridi-
que car 1a magie & pu jouer son rdle dans lés origines
du droit; le pouvoir de la formule juridigue est fon=
dé sur le puissance des mots, comme le pouvoir maglque
sur les formules des sorciers (I).

D'autres auteurs ont rattaché le mot & la pra-

ique du cens. Tous les 5 ans, les cénseurs relévent |
sur des registres 1'état des biens des citoyens, Par
ni ces biens , figuraient les créances 1nd1quees cOoma
me dues par telle ou telle personne désignée par son
nom, D'ol nomen, créance, lien de droit représenté par
1l'insceription du débiteur sur les registres publics.

D'autres enfin, ont pensé & 1'inseription du
nom du débiteur sur les registres privés du créancier,
Les Romains avaient coubume de tenir une comptabilité
en trés bon ordre, de conserver sur leurs registres
la preuve de leurs opéretions de commerce en recettes
et dépenses; 1l'un de ces registres, le codex accepti
et expensi , servait méme & faire naftre un contrat
spdeial, le contrat litteris. "Nomen" créance vien-
drait de 18, puisque sur ce regiatre spécial en ins-
oerivant le nom de quelqu'un on faisait naltre contre
lui une ecréance (Cf, Gaius, Inst, III, I28 : nomina
transcripticia; III, I30 : n, arearias), Mais la ques=
tion est de savoir si les registres privés existaient
d63jd au temps des XII Tables , 4 une époque ol 1l'écri-
ture était peu développde et ol l'on rencontrait déja
des nomina (on le verrs plus loin).

I1 est possible aussi que l'expression nomen,
eréance, soit postérieure aux XII Tables,

2°- Pendant longbomps 4 Rome 1'ob11gat10n fut
81l strictement attachée 4 la personne qu'elle dispa-
raissait 5 sa mort. L'obligation primitive était ine
transmissible par hérédité, De plus, 1l'obligation J
était incessible entre vifs, on ne pouvait transmet-
tie & titre onéreux ou gratuit le bénéfice résultant

(I) Huvelin : Les Tablettes magiques et le Droit ro-
mein ; Congrds international d'Histoire de 1900,




3°- Caractére
essentielle=~
ment temporal-
re de l'obli-
gation.

4°. le droit
personnel
n'est muni ni
du droit de
guite ni du
droit de pré-
férence,

5°~ Les droits
personnels
sont en nonbre
- 111limité,

\
Source : BIU Cujas

du droit de eréance. Mais l'8volution dw Droit romain

plus ansien en date, le créancier est oblipé de su-

'autres, aussi bien en droit romain qu'en droit moderne

 propriété, les servitudes, le jus in agro vectigali,

o | DROIT ROVAIN (22me Année). 11

e conduit & la transmissibilité et A la cessibilité
de 1'obligation, nous verrons dans quelle mesure.

3°- Le droit réel est un droit , en principe,
perpétuel, la question de son extinction ne se pose
que de facon tout-i-fait anormale et souléve en Droit
romain, des problémes trds délicats (Fg. Vat. n® 283)
(I). Le droit de créance est de sa nature destiné i s'é
teindre, Primitivement, il s'éteignait par la mort du
débiteur. A toute $poque, l'obligation s'est éteinte
de fagon normale par l'exécution, soit volontaire :
(paiement), ou forsée (paiement aprés un procds) et par
d'autres modes nombreux. Le rble de l'exbinction qui -
$tait si modeste & 1'égard des droits réels , est au
contraire une matiére eourante, en fait d'oblipgation.

4°« Le droit réel se caractérise par deux 618~
ments, par deux avantages qu'il confére &4 son titulal-
re, Il en est ainsi notamment pour le droit de proprié-
%8, le plus absolu et le plus caractéristique des '
droits réels. Ces deux avantages sont le droit de sui- =
te et le drolt de préférence. - =

Le droit de suite permet au titulaire du droit
réel, de poursuivre la chose, non seulement dans ls 5
patrimoine de 1'acquéreur, mais encore dans celui d'un
SouS=-asquéreur, w

Le droit de préférence permet, en cas de con-
21it entre le titulaire d'un droit réel et les créan~
ciers, au premier de 1'emporter sur les seconds, ’

Cela s'expligque parce que le droit réel est un
Jus in re. ; o

Le droit de créance n'est pas muni des mémes a-
vantages, C'est un jus in persona qui ne porte effet
qu'd l'encontre de la personne grevée de 1l'obligation,
le débiteur. En puriticulier, un sréancier n'a pas d'a=
vantage sur les aubres créanciers., Méme s8'il est le

bir la loi du concours aves. les aubtres et de se con
tenter d'un dividends, .s'est-d-dire d'une quotewpart
de la veleur des biens du débiteur, partagés égale-
ment entre tous les créanciers, C'est 14 le cas normel
des créanciers, dits aujourd'hui ehirographaires,

Toutefoig, certains créanciers passent avant les

Ce sont les oréanciers privilégiés et les créanciers
hypothécaires, ses derniers titulaires d'un droit rée
5% Les droits réela sont en nombre limité : 1t

1'emphytéosse, etc.. Dans toute législetion quelle gqu'e

(I) V. Cours de Iére Année,



" 1I°~ D'aprés

fkleurs gsources
{0, contrac-
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- si-contractuel-

 les, délic-
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délictuelles

1égales).

" qui les ont
sanatlonneesr
- eiviles, pré-

3°~ Suivant

- gu'elles sont
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le soit, on peut dénombrer ces droits. Cels s expllque
parce gue les droits réels visent tous 4 tirer des
choses des utilités économiques définies qui sont en
nombre fini, Si je tire d'une chose son utilité inté-
grale, je suls titulaire de la propriété; si je n'en
tire que 1'usage, j'ai une servitude, ete...(I)

les droits de créance ou d'obligations sont en
nombre inddfini. Il est impossible de les énumérer,
parce gue le lien personnel peut s'établir entre des
eréenciers et des débiteurs dans des circonstances ina
nombrables de ‘la vie civile ou commerciale, La matid-
re des obligations & son domaine non seulement dans ls
droit eivil, mais dans le droit commercial., L'étude
gque nous en ferons en Droit romain se référe aux deux
matidres, paree que les Fomains n'ont pas distingué le
deux domaines du droilt civil et commereial, comme
l'ort fait cerbains droits modernss, le ndtre par exem-
ple.

12 DROIT ROMAIN (2éme Annde).

Les droits de eréance &tant en nombre illimité,
les juriseonsultes romeins et modernes ont donc été
obligés de les classer, comme on va le voir,

§ II- Divisions des Obligations,

Pour gagner du temps, nous ne donnerons ici que
de bréves indications, quitte 3 préciser plus tard,

I°~ On peut classer les obligations dlaprés
leurs sources.

Les obligations sont contractuelles (naissant

‘de contrats), quasi~contractuplles(nalssant de quasi-

contrats) délictuelles (naissant de délits), quasi-
délictuelles {naissant de quasi-délits), et enfin 1=
gales (naissant de 12 loi). ,

2°- On peut classer les obligations en D.R. d'a-
prés les auborités qui les ont sanctionnées.

Elles sont civiles pour la plupart, étant ndes
en droit civil et sanctionnées par le droit oiwvil.
On sait que le droit civil comprend de nombreuses
sources : la coubume, la loi, les pleblscltes, les ré-
ponses des prudents, les constitutions impériales. D'au
tres sont les obllgatlons prétoriennes, sanctionnées
par les préteurs (Institutes III, I3,1); les honoraires
par les préteurs et les &diles.

3°-~ On peut les classer suivant qu'elles ont

été sanctionnées ou non.

La plupart ouvrent une action permettant d'at-
taquer en justice le débitour qui n'exécute pas, on

f1) V. Cours de Iére Année . /
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les avpelle obligations civiles (25me sens du mot).

On leur oppose les obligations qui n'ouvrent pas le
méme droit d'agir, bien que figurant dans le patrimoi-
ne du eréancier; les obligations naturelles,

4%~ D'aprés leur objet.

Trois divisions se rapportent 4 l'objet:

A~ Obligations certaines et obligations incer=-
taines, division déjd wue & propos des aetions,

On appelle certain en droit se qui peut se dé-
finir de facon nette et immédiate, ce qui est déter-
miné aisément par le quid, quale, quantum, incertain,
ce qui est indéterminé et ne peut 8tre fixé que par
une appréciation souvent délicate du juge.

B- Obligations divisibles et indivisibles se=-
lon que l'objet peut se partager facilement (un fonds
de terras, une somme d'argent) ou ne le peut pas (un
cheval, une servitude).

C- Obligations simples et complexesj l- plus sou=-
vent simples, si un objet unique est dfi; complexes :
si le débiteur doit ou osci ou cela, aut... aut... Dane
ces derniéres, les jurisconsultes romeins et les
nGtres découvrent tantdt des obligations alternatives,
bantot des obligations faoultatives, qui seront mieux-

‘comprises avec la théorie des metions noxales.

5°-D'aprésLa nature du lien. Deux divisions s'y réfé-
rente

A- Les obligations sont tantdt unilatérales, tan-.
t3t synallagmatiques.

&) Unilatérales, quand iln'existe qu'un lien
d'obligation dont le titulaire est le créancier, dont
1fobligh est le débiteur. C'est ce qui arrive dans le
contrat de prét, le banquler gui avance de l'argent
est préteur, le client qui le regoit est emprunteur.
C'est ce qui se passe aussi dans le contrat bien con=-
nu de sponsie ou stipulatio, se formant par une deman-
de et une réponse., Le stipulant est le titulaire du :
droit, le promettant est débiteur.

b) Synallagmatiques, quand le lien est doublo,
ctest un lien oruisé. Chague partie est 4 la fois oré-
ancidre et débitrice. Primus est créancier, Secundus
est débiteur. Mais en mSme temps Secundus se trouve
oréancier et Primus débiteur. C'est ce qui se passe
dans la vente dont le double nom {emptio-venditio)
marque le caractére synallagmatique, Le vendeur est
gréancier de l'acheteur, qui doit le prix, mais il
est débiteur envers l'acheteur de la chose et vice ver-
8a,
: Ces obligations se subdivisent en deux classes :

aa) si le lien est double dés 1'ori gine, les
obligations sont synallagmatiques parfalte dont "1os
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exemples sont trés pratiques: vente-achat, loueage-
prise A bail (locatio-conduetio), socléte. |

bb) Les obligations synallagmatiques xmparfai-
tes sont celles ot le lien est d'abord simple, unila:
téral, meis dans la suite, il peut se compliquer 4°
contre-lien. On peut citer comme exemple la tutellov
le pupille est & l'origine créanoier du tuteur, malﬂ
il se peut que par ses avances celui-ci devienne év#
tusllement oréancier du pupille,

B~ En second lieu, -d'aprés la nature du lien,
les obligations & plusieurs sujets sont tantdt soli-
daires (ou sorréales), tant®t in solidum. Nous précl
serons ces notions délieates plus tard,

§ III - Les origines de 1'obligation,

Les questions d'origine sont toujours obscures
L'origine des obligations romaines n'est guere tralﬂ
chez nous. (Cf Cug. Manuel p. 363 2 366), |

On ne s'attardera pas iei & étudier la questid
en droit primitif comparé.(I) Nous nous bornerons &
rappeler une seule théorie. Certains auteurs eroient
trouver la clef de 1'énigme en distimguant entre
M1'0bligatio” qui serait un liem d'assujettissement
corporel et le "debitum”, la chose due qui serait 1!
jet de la dette. Fareille distinction existe dans 1le
droit germmnique entre la rasponsablllte (Haftung) @
la dette (Sechuld). On & essayé de la’déeouvir en drg
romain (Cf., Cornil, Mélanges Girard I—IQIZ) Girard 1
repousse cettie théorie {p. 4I5 n.1).

Pour nous, il s'agit de déteyminer d'ou est w
nue 1l'obligation romaine, d'ol est sorti ce lien ju
dique entre deux personnes qui permet & l'une de 780

‘mer em justice 6e que lfautre lul doit. Pour y weir

peu slair, partons de 1'étymologie (2).

Le mot ob-ligatio se compose de deux termes ¢

ligatio "action de lier , ob "envue de" ou mieux
"autour” (du corps ) .

En droit prlmltif, cette ligatio était certe
ment physique, Les mots n'ont pris le sens abstraif
qu'aprés avoir oponnu un sens conoret. La Sémantigue
le démontre:

On sait du reste que 1l'exScution en droit rom
a 6té d'abord une exésution sur la personne et cela
prouve que le droit de eelul qui agit portait sur u
personne physqiue de l'autre {3). Le lien qui unlsn
(I) Ni en sociologie (notions du potlateh, de la fo
Jurée, du commerce Koula).v, Moret et Davy , Des ol
‘aux Bmpires, Paris I923, Warnotte, las Origines Sodl
logiques de 1'0Obligation contractuelle, Bruxelles I
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tus 4 la victime. De meme, d'aprés nous, l'execu
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le sujet pessif au sujet actif était un lien d'assujet-
tissement physique, corporel, ear, faute de paiement

1'assujetti &tait conduit dens la prison privés ds ca-
lui-ei ot 1ld, était soumls 4 l'enchalnement par des fers

. ou des nerfs de boeufs (XII Tables III, 3). L'exéoution

se poursuivait par la mise & mort, par le découpags du
cadavre du débiteur, s'il y avait plusieurs créanciers
ou la vente Trans-Tiberim, l'obligatio était done bien .
un enchafnement physique (viagulum) (rien du vineulum .
juris). A qui s'appliquait-elle % Au début, la notion
abstraite d'obligation n'existe pas : on ne connalt que
des oblighs (Cug p. 363), Quels sont-ils ? Les addioti-
les nexi, et les judieati (avec les confessi {I)

- Sans aucune procédure préalable, "exacub;on',
aura lieu 4 la suite du d8lit de vol commis par un fur-
manifestus, le voleur pris sur le fait., La victime
peut le tuer ou le retenir prisonnier; il est addig-
on
sura lieu sans proeédurs a4 la suite du nexun, forme la
plus ancienne du prét en droit romein, acte per aes et
libram qui n'est pas un contrat car M, Collinet me
pense pas qu'il ouvre la manus injectio. Les individus
qui ne remboursent pas le prét sont enchainés chesz :
les préteurs.Ce sont des nexi, (necto, enchainer).

2°= 11 peut y avoir assujettissement & la suite
d'une procédure, la manus injeetio. Le judicatum
{plus tard la condemnatio) du juge permet au gagnant de
faire M.I. sur le judicatus,(condemmatus)d la suite dtun
sacramentum ; d'une judicis postulatio, ou d'uns con-

1olio. Cele a un caraeuore pilus moderne : néoessitoc
c'aller devent le juge, d'obtenir un jugemerit avant
d'exdcuter. La proeédure seamv 4 deux degrés, 1l'un tend
8 falre reconnaitre, établir, évaluer le droit, par
1eg15 actio; puis procédure d'exécution par M,I.

Ainsi l'obligatio sera 1l'enchainement physique =
qul résultera d'unscte d'exécution soit individuel, pri-
vé, sans procedure, soit accompll & la suite d'une ou
da deux procédures judiedaires.

Mais ce n'est pas 14 1'obligatio au sens définitif
du terme, au sems qu'il a dsns le Droit romain duvelappé
ot moderne. L'obligation c'est autre chose, cleat ls

T Ty o v A D e O D e e e T S WD A g b 2 Mt O S G W90 n S e Ty v G e e e e Dtern Wb A
Suite de la note....(2) Ernout et Meillet, v° Ligo ,
restent dans le vagus,
(B) Contre la théorie de M, Hagerstrdm, qui pousse trep
loin 1'idSe en assimilant 1'obligation & la posseasicn :
ou assujettissement mystique d'une personne & une au-
tre, lire 1s C.R. de M.F. de Wisscher R,E, D, 1929 pe o
503 et s. Cf, G.L. luzzatto, Per un' ipotisi sulle origi
21 e la natura delle obbligazioni romane Milam, 1974,
‘1) On ajoute couramment les demnati; mais & tart (V.
cours de Iére finnée).page 461
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devoir juridique de faire quelque chose pour quelqgu! m
dlagcquitter ume dette.

La difficulté 'est de savoir comment on est pas
du sens d'assujettissement physique au sens d'assujet

issement juridique. .
Voici le systéme proposé par M, Collinet, i1 e
un peu compliquéd, cear il n'y a pas d'évolution simple
" A-son avis, l'obliwatlon au sens définitif du
mot, de devoir Jurldique, n'lexiste gue quand auelquu
en vertu d'un délit ou d'un contrat, peu iwmports asw
me la charge d'un dare facere oportere, s'expose & ul
action portant les mots dare facere oportere. Le mot
oportere"il faut" est le mot technigue, fondamental
pour désigner l'obligation. Or, ces termes se trou-,
vaient déjd dans les paroles du sucramentum in persol
de 1la judicis postulatio et de la condictio (fragwem
nouveaux de Gaius (I); PSI, II82, I,I87; 11,205 006)
L'actor affirmait son droit en disant s "Alo 6 mihi
C dars oportere".

Ceux qui ont créé ces procédures avaient done
déj8 dans 1'sdprit une idée diffuse d'eobligatio, pui
qu'iis employaient le mot oportere. L'idée diffuss
d'obligatio remonterait donc trés haut,

Mais est-ee 4 dire qu'Aussitdt 1'oportere,
le concept d'obligation e surgi ? Alors il sersit
trés vieux, antérieur a la forﬂwt on de Rome (754 avﬂ
JoGa)i

M, Collinet ne ls croit pas. Bn affet, la soci
logie scientifique établit que les notions juridiques
se forment toujours assez tard dans les civilisation
Ce sont les sanctions qui apparaissent les premiére&
Celae se comprend, car en pratique ce qui est intéres:
sant pour l'homme, c'est la sapction. Partout, 1'ao}
tion & préebdd le droit et 1l'exéoution a precedé 1%
tion. Par conséquent, le droit n'est venu gu'en troi:
sidme ordre : eoxécution d'abord, action ensuite, dr
enfin (2).

Bxécution, aetion, droit, ce processus en Droﬂ
romain est parfaitement visible. Jusgu'd Justinien nf
mo, l'action 1l'emporte sur le droit. Aujourd'bui, e*
le contraire, nous avons renversé 1l'ordre des facteu
(droit, action, exboution). Gréice aux progrdés de la
science du droit, au moyen 8&ge, gréics au travail de
Glosgateurs et des Cenonistes, on a dégagé compléte-
mont 1'idée de droit et 1l'on & donné le pas au droit
sur l'action., Ce qui compte aujourd‘hui, clest le !
droit, et l'action n'en est gu'une consédquence. On pf
le toujours de .droit et on parle trés peu d'esetion,

- -l--—-t‘——--l-—-——‘----—-—---—‘I--——-‘-ﬂvo.--_-‘—‘-‘-‘--‘

gI V.P, Collinet, R H,D, 1934,n

3

Atudes 4'H stéire Ju Droit, 3 vol.
+é cont?%ﬁgggg Sur To drolk compar% pr{mltif des vu
tres sfires. J
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‘quoigue 1o droit ne puisse ss réaliser dans la preti=-
- que gue sous la forme diastion.

Comment donc 4 Rome aprés 1'sxécution, .aprés .

1taction, llobligation a~t-elle pu naftre? Comment les

Romains ont-ils pu dégsger de la notion diffuse 'd'opor-
tere, le lien juridique ? ' 4
: Les Romains ont 48 dégager la notion de lien ju-
ridique le jour ol ils ont eu inkéret 4 le faire . Ceo
dégagement a 44 avoir liew par 1'intervention doe‘cr:i.na-'fd
le, comme toub dégagement des notions juridiques, les
dosteurs étant trés probsblement les pontifes. Or ced
intér8t a apperu lorsque les droits gue présupposaient
thboriquement les sctions ont commened & compter dans
le patrimoine; clest-t-dire guand celles-ci Purent de-
venues transmissibles actlvemsnu aux herltlera du oré- o
aneier, :
Lthéritier raauealla un pairwmolne composé de

biens ineQrpor615, slost gue sellea-ci correspondent
3 qu61quecﬁose qui ast t”an¢m1331ula, qui est comms
on dit; patwlmnnhaL.

L'obligation exlste.“lt 4éja au temps des XIX
“ables, dlapris dsux constibutions, 1l'umne de Gordien
{C.J. 111,36,6), 1l'autre de Dioclétien et Maximien (C.J.
11,3,28) réunies dans la reconsbitution des XII Ta-
blea (V,9){Girard Textes p. I5) Ces deux textes par-
lent de la division propertwonnelle entre les heritlers
des nomina, c¢' oa+»a~d1re des créences et de 1'Maes
alienpum hereditarivm” {ass, argent, alienum, d’autrui
1largent que lTon doit & aubrui, les dettes héréditai-
res). ;

~ LYexistence .de cetbe rdgle dens les XII Tables
prouverait que créamces et dettes Paisaient d83ji pare.
tie du patrimoine comme les biens ordinaires donc la
notion dobligation existerait déjd 4 cette bpoques
mais cela est contesté, Le mot nomet = créance remon-
toub«il si haut ?

En tout ocas, l’obllgat*on, devoir juridique

a di apparaitre relabivement t8t, ocar il fsub qu'elle
soit née 4 une épogue ol llobligatio, 'le lien dlessn-
jettissement physique était encore le mode d'exboution
normal, autrement, on n'aurait pu passer du seng d'as-

ujettissement corporsl au sens de lien juridigue.
Le processus gqui du sens physigus a condult au gens
Juridique peut en effet se ;aconstituer aingi. Les
Juristes {car la notion d'oblipation est une notion
doctrinale) les pontifes , pour déterminer ce sens no
veau sont partis du sens ancisn en remontant & la Eoure

ge qui déterminait 1'enchafnement matériel, Liobliga=
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ion d'obliga-

ge est fondée sur la fides, notion divinisée trds an-

-ment des sanctions imnmédistes conbre la personne Uhy-i

-w—.a_--t-'-'um-n—ot-asm‘um-‘-———ma--‘—u.-—n——c—‘ o s .

{I) Contra, Cug, Menvel p. 364 {fin du V° sidcle).

tion, e'était 1'enchalnement matériel. Mais quelle: &
était la ocause, la source de cet enchafnement ? C'6- =
tait le devoir de payer ce gu'on devait, l'oblipation’
a2y sens abstrait du terme, , 3
Quand ce travail de l'esprit stest fait chez
les juristes 1'exéoution corporelle &tait encore le
mode normal d*exbuutlonq.Or on salt gque 1‘encha1ne~

(remarsue capi ale)qae par 1a 101 Fnetella Papiria du=
début du ¥° s1eclal(eﬂv1rnn 354 av, J.C.) Tl est E
done probable que lo ‘send dexlnltlf du terme obligatm»

la date de 354 av, J.C.. : :
cle de Roms (I). £

D'ailieurs ltobligatio n'sst pas nde dans le ;
domaine détictuel (eﬂnme on le dit souvent), Elle est
née selon nous dans le domaine contrautuel, probable-
ment pour le rapport venant de la sponsio, promesse :
de payer" la composition precunlaireZESVQar le promes-

gienne; promiviere, clest étvmologicuement "mettre on
avant (pour Jurer] la main droite, sidge de la fides
{12 loyeuté). Le rapport de la promesse qui enchaine 1t
volonté du sponsor avec l'obligation, vinculum<juris,;
est manifeste, 3

Une fois éclose, la notlon d'obligation devoir
juridique s'ébtendit, se développe & mesure gue la oivi
lisation progressait. Aprés la création de la procé-
dure formulaire (VII® s, de Rome, I54 av. J.C.) elle
sietendit aux d8lits (3).

Ainsi on était arrivé 4 l'umifiecation de tous
les rapports, qutils aient permis ou non primitive-

sique. Le lisn corporel, 1'obligatio avait disparu;
11 6%tait remplacé par le devoir Jurldlque dlexéeu= 4
Tion, par l'obligetion sanctionnde & 1'aide d'une ace
tion in personam, ot cela quelle que soit la source
dtoll dérive le drolt du créancier,

(2) V. Infra, Stipulation. -
(3)Ce. F. de Visscher, Etudes de droit romein, Paris
1931, p. 286 et ss. -On pourrait discuter si 1'obli-
gation n'est pas née dans le nexum {argument de Varrun
de 1.1., VII, 105 ¢ obligentur ..... oolig&tur)
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§ I¥ - Les sources des obligations.

Tous les rapports des droit qui fondent des ae=
tions in personam sont des ob;igg*luns, Pour se re-
connaftre parmi toutes ces obligations, il a fallu los
classer. Les jurisconsultes romaing ont recennu d'a=
bord deux groupes: d'un ocdté les obl1qations naigsant
des contrats: sx contractu, de 1l'aubre, les obligations

qui nm15~snt des d&lits, eA delic t&, ex maleficio.
: C'lest la swua divisis de Gaius, la division
principale (Inst., III, 88}, Nous ignorons qui 1'% in-
ventée., I1 ost possible que ce soit le jurisconsulte
Sabinus, le second chef de 1'Eccle des Swbiniens, 3u9
risconsulte du début de 1'Hupire, ear Sabinus a &té
un grand constructeur de notions juridiques et 1'in-
venteur d'un systéme gqui a longteups denminé le droit
(1). Gaius qui a écrit sés Institutes entre 138 et
154 (Appleton, R.H.D., 1929, p. 230) est un héritier ‘
intellectuel de Sabinus. 81 la division n'a pas été in-—
ventée par celui-ci, elle a pu 1'6tre par les Juris=—
consultes antérieurs, hommes de grarde veleur, gquion-
appelle les Veteres, qui viwaient & la fin ds la Répu—
bligue et & qui Sabinus se référe. '

Los contrats sont des conventions, des accords
de volonté reconnus par le droit civil ot qui congti~
tuent des actes volontaives licites {wente, louage,
pvet stipulation, contrat litberts, ete,...) sanction=

nés par des actions dites relperséeutoires, des ac=
tions gui, comme l°indique 1°vr nom poursuivent une
Xegs, una valenr, ot te:dent 5 mettre dans le patrimoine
la chose dus ou son dquivalent pdeuniaire,

Les délits sont des faits volontaires illicites
{vol, injure, dol, fraude, etc,...) sanctionnds per
des ections dites délictuelles ou pdnales. :

Contrats et ddlits cnt donc la méme base: la vo-
lonté. Mais d'une part, c'est la volonté licite, con—
forme au droit, aux bcnnes mosurs, & la marale; ds
1'autre, c'est la volonté *1x;cite contraire aux lois,
aux bonnes WOSurs, a4 la morale. Autre- opposition -

1o contrat exize deur volontés, le délit est le. fait
d'une seule.

Longtemps i1 n a_pu exister qué les dGUn sources
anciemnes, mais selon H., Spencer/le progrés étant la.
complicat*on, rien d'étonriant & ce que soient nées.

(1) Los 1ibri ad Sabinum d'Ulpien firent 1'objet du.
cours de lére Année jusqu's Justinien (cf. Collinet,
Hist. de 1'Ecole ds Dioit de Beyrouth, 1925 p. 225)
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postériauramen* dlavtres nbligatlons qui ne rentraient
ni dans les contrats, ni dans les délits.

Obllgat‘ohJ ~ L'existence de ce groupe est révélés par mm
nées des va- = texte fumeux de Gaius (D. 44.7.I.pr.) dans ses Res
rias causa- cottidianee (cas pratiques qu se voient tous les
- rum figuras. jours) ou Aurei {choses dordes qu'il faut connaftre
- 0. ndes guasi parce que ce sont les plus préoieuses}.
ex contractu Gaius les désigne sous le nom vague d'obliga-
ou quasi ex tions naissant ex wvariis causarum figurig, de types.
delicto. divers de sources. Un autre texte de Gaius (D,“.T.,b)
] : ‘les repreﬁd Par exenple,il analyse 1'obligation née
de la tutelle (§ 1). Le tuteur, en vertu de quelle
source est~il temr ? L'obligation qui résulte de ses
actes de gestion est licite; done elle n'est pas dé-
lictuelle. D'autre part, le pupille n'a pas passé de
contrat avee lwi, Par conséquent, 1'actio tutelae
n'est une action ni délictuells ni contractuelle. Le
tuteur sera tenu comme s'il avalt passé un contrat
avec le pupille, ggg;i ex contractu.

A l':.mrorsa, Gaius prend 1'exemple du juge qui
fait le procss sien {§ 4}. Le juge qui sciemment ou
par ignorance juge de fagon malhonnéte est\responsable
envers la partie gu'il a 1&sée. Son acte n'est pas un
acte licite, il a commis un méfait, mais un méfait
qui ne peut réntrer dans la définition des délits par~
ce que sa volonté malhonndte n'est pas patente comme
dans le délit. I1 est tenu comme s'il avait commis un
dé1it , guasi -ex maleficio.

: Gaius dans ce texte avait un lanpgage hesitant.
11 avait simplement esquissé une classification, cette
esquisse allait Stre poussée par les jurisconsultes,
ses successeurs,et 1'on trouve aux Institutes de Jus-
tinien’'III, 13, 2 la division quadripartite définiti-
ve," 1és oblipgations naissent ex contractu, guasi ex
gonbractu, ex maleficio, quasi ex maleficio. Donc 4
sources d'obligations, selon que les obligations sont
conbractuelles, gquasi contractuslles, délictuelies,
quasi délictuelles. Cette classification quadripar—
tlbe que Justinien n'a pas inventée a fait fortune et

c'est cells du C. Civ® :

Blle a 6té critiquée comme. touts classification<
parcs gqu'elle laisse en dehors d'elle certains rap-
ports, un résidu gu'on ne peut ramener aux quatre
groupes. On a donc rangé le résidu sous une Séme sour-
ce dfobligations, la loi/obligations gx legs. C'est
un pig-aller, car on réalité toutes les ocbligations
viennent de la loi, toutes les obligations sont léga-
leos puigque, si la loi ne les sanc+ionne pas elles
n'existeraient pas {1). :
L}) Sur la discussion de ceLte classification v, Lles.

anuels ds Droit francais. Pour le dreit romain cf..
Brini, C.R. de 1'Avadémis de Bologne 1924,
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Voils donec cing sources d obl1gu+ions.
Dans quel ordrs les uiiliser? Quel plan suivre ?

Dans 1'expos®é du droit romsin on a longtemps suivi le

plan de Jusiinien, en étudiant successivement les qua-
tre premidres sources des obligations. Ce plan a 1'‘a-
vantage 4'6tre parallsdle & 1'ordre suivi par le C. Civ.
D'autres auteurs, comme Girard, ont suivi le
plan du texte de Gaius aun Digeste, en &tudiant: les
contrats, les ddlits, les ¥ariae causarum figurae,
tout en renversant 1'ordre des deux premiéres sources
pour se conformer 2 1'ordre historique.gu'ils suppois
saient: délits, contrats, variae causarum. figuras.
K. 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 classifi-
cation du C. Civ. Ce plan est fondé sur le caractére
licite ou illicite des obligations, sur ce qu'on ap=
pells gquelquefois la 1licéitéd ou 1'3i1licéité des obli-
gations , Voild encore une distinetion fondée sur la mo-

- rale, fondée sur un criterium moral. Le plan sera donc

lssﬁwmﬁi ~

Au Titre Ier seront vuss les obligations nées de
causes liecites. ~

Ces obligations naissent ou bien d'actes {con-
trats) ou bien de faits (quasi contrats) ou de la loi.
Dens ce Titre un chapitre sera consacré aux Obligations
naturelles.

Au Titre II seront envisagées les obligations
ndas de faits illicites (délits et quasi-délits).

L'obligation doit &tre exécutée volontairement,
foute de quoi le créancier peut poursuivrs 1'exécution
do son débiteur en justice. Cette question sera trai-
t8e au Titre TII: L'exdcution et. 1'inexecut10n des oF
bligations.

L'obligation est destinée & s'éteindre. Il faut
done examinsr dans un Titre IV: L'extincbtion des obli-
gations,

L 'obli gation a f1n1 par devenir patrimoniale°
Elle & pu tre cédée comme la propriété: Tltre V: La
cession des obligatlons.

L ooligatlon greve h&bituellement une seule per-—

sonne et d'ordinaire il n'y a qu'un créancier et un db-

biteur. Ce sont les obligations 51mples. Mais il y a-
des cas ol existent plusieurs créanciers ou plusieurs
débiteurs et ces créanciers et ces débiteurs peuvent

#tre 11és entre eux si Stroitement qu'ils sont solidai~ =

res 1'un de 1'autre. Ce sera l'objet du Titre VI: Les

Source : BIU Cujas
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Chapitre T

CARACTERES ; SOURCES, DIVISIONS DES

QBLI GATIONS LICITES.

Le domains de ce gqul est pemmis, du licite,
est extrémement touffw, ecar il comprend les obli g~
tions gontrachu, guasi ex conbractu, ex loce,
11 se caractérise par le fait que cos obligations
sont sanctionnds = par des actions reipersécutoires
{non pdnales) et par le fait que paurfois certains
" repponts licites ne sont pas panet*onﬁess par des ac—
tions (0. naturslles).

Ces astions reipersécutoires, ndus e connaig=
song dé3ja la définition (1): ce sont des actions qui
permetitent de rem persesui. de poursulvre une valsur

, qui est due pour trois raisoms: ou bjen une
valeur que le débiteur a promise, c'est 1'hypothésa
du contrat non exfentd, ou bien une valeur que le dé--
biteur doit & raiaen.és certains actes licites qu'il
a faits (quasi’covt“at}, ou bien une valeur due & rai-
son de certalnes situations de droit ou de fait qui.
ex1st6ﬁt entre lui eb son créancier (obligations ex

(1) V. Cours de Idre amnbo. :
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done ‘de néme nature'qup el‘ﬂw cu* anetdonment. les
“droitsiréeks, (les a. in vem},maiss Gll’\ gont_ tnn
fonam, ‘coums les actions pénales, sanctiormant leg dé=
Hits. Toubefols, enbre allss,‘une’ ffére

i; Tencs sconsidéra~
Bles? dans 1'action d5lictuslle ou pénale, la persons
gui zest en jeu, ¢lest la personwe physigue, Parce yue
1'gotion pénale dbrive ds ia wengsancs privés; i,
ctest la personne  juridigue, aubrpement Wit Ye paliri-

moine. On 1'a wu & propos de la gspitis depinutio.

Cotte idée de personne jurldlqus regﬁt out e demaine

que mous dtudions.

-

cehlon Iére

Carschires &es”@bliggt%QHanées>de

pauses Yicites.

Nous awvons posé comme princips gus, dans oes
obligetions, le carachére patrimonial est prépondérant,
Hous allons trouver des spplicetions de ce principe

et montrer combien ces obligatior ans, quélle qulen soit
la sourcs, différent des obligations sanctionnées
pa des actions dflictuslles, ;

- Le trait dominant dans cetbe mwtzérﬁ esht
que 1'ob11gat10ﬁ entré plu@ an considération que 1'ac-
tion, le lien entre les patrimoines plus que 1la sanc-
tion, tout au wmoins dans le droib daveloppé 8 1‘époque
classique. En ¢ffet, clest seulewent dans ce domaine
gque nous, renconbrerons des obhligzetions sans sanction,
des obligations nabturelles, ce qui Prouve . que . 1%4dée
dfobligation et 1'idée d’action sont sépardes.

2°- Clest dems le domaine des oblipgetions lie
cites , et surbout des contrats , gui en sont de besuw
coup la source la plus importante , que l'objet deovient
111imité, infini, varié, Tout.»e gue llhomme peut
prévoir dans 1'intérét de son patrimoine, dans son in-
t6r8t Sconomigue, peut faire l'gbjet ds ces oblipa-
tions. L'objet de llaction pfnals-est une somme dlar-
gent, : :
Les Romains ont déjé répartl les objets des
ebligations en trois catbgories; dars, praestare, fa—
cere, sur lesguelles il est bon de revenir.
tobjet principel, dare, c¢iest transférer 1a
propri&té ou constituer un droit réel, par éxample,
une servitude su profis d¥autrui.
En droit romain, il faut, pour ce transfert,
cement de 1a propridté s'exéeutant par le mods
ié s mEneipatioc in jure cessio, pour lés res

Source : BIU Cujas
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mancipi ¢ in jure cessic ou traditio pour les res m
mancipi. Dlod une trés grande différence avec le T
Droit frangais, ol la vente transfére la propriete
par le seul consentement des parties, sdns déplace
de propriété par un asote spbeial (G.Civ. art. II38,
I654), De 14 le rapport qui existe en Droit romain

~entre ‘les deux domzinss des obllranxons et des mode

de transfert de la propriété. Les obligations jouan
per rapport aux modes de transfert le rble de "caus
{dites efficientes)ou d'actes de suppors, Les con-
trats ‘sont des causes par repport au' transfert deﬂ
propriété, Cette idée est visible en particulier dal
la tradition, la possession, l'ususapion. De méme ,
Droit romain, les servitudes ne se constituent pas
par le seul consentement, comme en droit’ frangais,
sauf le caés exceptiomel des pectes et stipulations
I1 faut un acte réel, une mancipatio, une in jure

cessio, une traditio . |

Si 1l'objet de 1l'obligation est de praestare, .
le service qui doit Stre rendu au orbancier 1'sst 4
1'aide d'une tradition. Le débiteur place la chose
dans le patrimoine du créancier, mais sans lul tran
rer la propriétd, en la mettant seulement & sa disp
sition, Par exemple, dans le cas de vente,

S'il s'agit d'une oblipgation de facdre, 1l'ac-
complisgement du fait produit 1'enrichissement dési)
au petrimoine du créancier. Si j'al promis de cons-
truire une maison, de peindre un tebleau, j'exécute
mon ‘obligation en construisant le maison ou en fais
le tebleau, /

3°- Les obligations licites, qul sont un é14-
ment du patrimecine , se transfdrent avec lui comme
bienx corporels, soit eactivement, au proflt de 1'hé
tier du créancier, soit passivement & la charge des
héritiers du débiteur. Les o. illicites sont instra
missibles passivement.

4°.; les ab’igatlonu licites sont détruites pal
la capitis deminubie. Celle~cil, en effet, atteint
le patrimoine du débiteur, elle détruit la persomne:
1lité Jjuridique, et ne laisse survivre gue la person
11té physique st les obligabions nées de causes illi
cites.

5°= Enfin , les contrats dolvent Stre oréés.
Ils nfexistent pas par sux-mémes, Pour se creer, il
exigent des aches de manifestation de la volonté de:

deux parties, tantdt form311stes, tant6t non formau

tes.
6°~ De mtme on droit romain, 1‘ extinction des
obligations conbtrastueliles exige{en dehors de l’exé

cution) des actes, soit formels, soit non ﬁormels,
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vertu de le lol de correspondence dess formes, tandis
gque lss obligations ndes sx delictc se dénouent par
ifexdcution ou par'un imple pacte.

Tous ces caractores sont donc diemétralement
opposés & ceux des obl_g etions délictuelles, ils ne
rappellent en risn 1'idée de vengeance, mais dépendent
de 1'idée de res, de patrimoine.

C’l

-"u

Section ITI.

Sources des obligations licites. T

Lss obliga=- Aujourd'hul encore, on range sous trois chefs

tions con- les sources des obligations licites,

tractuelles, I°- La plus importante est les contrats (Obl
~ ex contractu). Liobligation licite résulters dlun

acte qui manifeute la volonté des partles, solt de de-
venir ordancier, soit de devenir débiteur. Ls contrat
se forme par des sotes que nous appelons aujourd'hui
des dsclarations de volonté, par exemple, en droit
romain, la stipulation, le prét, la vente. :

Leg obliga= 2°- Les quasi-contrats {par ex. la tutells)

tions quasi~ naissent au profit du oréancier ,Auans manifestation

contractusl- de sa volontd (quasi ex contractu

les, 3°. I1 existe enfin d'autres obllgatlons appelées
ex lege et gqul ne peuvent pas rentrer dans les obliga~

Les obliga=- tions contractuelles ou guasi-contractuelles. Elles

tions légales, naissent de certalpes situations, soit de droit, comme
~ la parenté, qul fait naftre 1l'obligation alimentairse,
soilt de fait, par exempls le voisinage, 1'indivision.

Les obligatiJns licites neissent donc d'sctes
écontratoss de faits, (vuaq1- rontrats) ou de situation

obligations légmles). Les o. illicitas (d8lits et

quasi-délits) naissent iou]‘"rb d'un fait de 1l'au=-

teur du délit ou du quasgi-délit.

Section IIIX

Divisions des Obligations llcites.

Imporbancs Leg obligations licites, on 1'a dit sont oxtré-
des divisions meﬁ+ nombrausss, Pour s'y recomnaltre, il faut donec
des obliga y établir des classifiecations, : '
tions licites. Les Romains ont déjé connu ces classifications

mois sans en faire la construction ., En effet, mbme
les Byzantins, qui, cependant, sont plus théarlciens ot

Caractdre plus iddologues que les Latins; ne sont pas encore
Pratique des les théoriciens que nous sommes devenus. Ils s'in-
“ Les Cours de Droit” Répetitions Ecrites et Grales

Source? B 8Gfag®™ 4 Sorsonne. 3 W Reproduction interdite
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téressent trés peu aux idées générales, & ce que noug
appelons les constructions dogmatiques, que nous pre.
nons pour bases du droit. Cela s'explique par le dé-
valoppemert méme du droit romain, qui a 8%é surtout
pratique. Les Romains n'ont pas davantage cherché 1%
rigine historique de ces distinctions, car ils n'é-
taient pas plus historiens que théoriciens.

: Iore Division - Rapports unilatéraux et rapporm
synallagmetiques.

I1 faut insister ici sur cette division, déja
indiquée 4 propos de 1s division des obligations, pat
ce qu'elle ne convient qu'aux obligations licites.
Toubes les obligations néss ex delicto sont unilaté-
rales, il y existe un coupable et une victime , cela
le-ci ne doit rien au coupable,

I1°~ Le rappert est unilatéral, guand il engen-
dre une seule sanctloq, un seul drolt, eu profit d'u
seule partie, le crdancier, & la charge d'un seul dm
biteur : ex uno latere. Par exemple, dans les contnﬁ
de stipulation, de pr8%t dans le quasi-contrat d‘enri
chissement sans cause. ;

Historiquement, les rapports unilatéraux sont |
les plus anciens, car les plus simples. Certains re-
montent au droit primitif de Rome, mais il ne sont |
pes inconnus non plus du droit postérieur ni mSme de
Justinien,

Tous les rapports unilatéraux sont toujours
de droit strict; nous verrons bient8t 1'intérét de
cette remarque.

2°= Le rapport de droit est synallagmatique
ou bilatéral, gquand il engendrs dsux sanctions, deux
droits, tant sau profit du orbancier que du débiteur,
lesquels deviennent respectivement débiteurs et cré-
anciers, Il existe un lien croisé, un rapport ex duo:
bus lateribus ou synallagmatique, du grec sunallagmm
qui elgmfm contrat bilatéral.

Les rapports synallagmatiques sont tantdt par-
faits, tantot imparfaits., Ils sont parfaits quana il
naissent immédiatement des deux cBtés. Trois contrat
seulement en Droit romain; la vente, le louage, la
société, sont dans ce cas.

Tous les autres sont des rapports synallag-
matiques imparfaits., Le lien ne se forme tout de sui:
te qu'au profit de la partie la plus intéressante,
mais un second lieu peut éventuellement se former au
profit de la partie la moins intéressante. Par exemp
dans la tutelle, la partie la plus intéressante est
le pupille. Il obtient un droit , une action; tout d
suite, contre le tuteur, La partie la moins intéres-
sante est le tuteur. Il peut éventuellement obtenir

ot s sl b i LUSSIB AREES, L S
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un droit,; une action contre le pupille si, par exem-
ple; il a fait desdépenses pour le compte de ce der=-
nier. Dans le conkrat de dépSt, la partie la plus in-
téressante, le déposant, o de plano une action pour

so faire restituer la chose par le dépositaire. Celui~
ci peut éventuellement agir contre le déposant, s'il

a fait des frais dens son intérst.

Les rapports synallagmatiques compremment &
le fols des contrats et des quasi-contrabs et méme des
obligations nées ex lege, mais la recommaissance de
ces rapports, leur sanction, a été naturellement plus
récente que celle des rapports unilatéraux. On n'en
a pas d'exemple avant la création de la procéddure for-
mulaire, vers I50 av, J.C.

Les actions qui sanctionnennt les rapporbs bi-
latéraux sont construites sur deux types suivant qu®il
stagit d'obligations synallagmetiques parfaites ou
imparfeites. _

a) Dans les contrats synallsgmatigues parfaits,
l'obligation naft ultro citrogue, au profit et 4 la
charge des deux parties. C'est ce qu'affirme Labéon,
dans un texte fondamental du Digeste (50,16,I9). Dans
la vente ou dans le louage, on trouve deux actions
indépendantes. Dans la vente emptio venditio, une ac-
tion accordée & 1'acheteur (emptor) est 1l'a, empti,
l'a. sccordée au vendeur (venditor), l'actio venditi.
De méme, dans le louage,; locatio conductio, une action
nailt au profit du bailleur (locator)/l'actio locatij;
et 1l'autre au profit du prensur {comductor) !1'actio
conducti. Dans la société, il nYexiste qu'une seule
action, bien qu'elle fasse naftre des obligations ré-
ciproques entre tous les associés : l'actio pro socio,
"pour le social", pour 1'cbjet de la société, dormde
8 chacun des associés contre les autres.

b} Dans les obligations synallagmatiques im-
parfaites, dont nous avons cité deux exemples le con=
trat de dépOt et la quesi-contrst de tutelle, on cons-
tate au Digeste une sanction par deux actions indé-
pendantes; des actions diredtes Judicia directa, ac-
tiones directee, domndes & la partie la plus intéres-
sante, contre 1l'sutre, au dépositaire contre le dépo-
sant (ectio depositi directa), du pupille contre le tu-
teur (actio tutelae directa); puis des actions contra-
rise, judicis contraria, actiones contrarise qui peu=-
vent naitre éventuellsment au profit de la partie la
moins intéressante, du dépositaire {actio depositi
contraria) du tuteur (actio tutelae contraria).

: Ioi se souléve un probléme historigue in-
térossant. La dénomination des sotions directes et con-
tralres, gque nous trouvons au Digeste existalit-elle

i
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dé3j8 sous la procédure formulaire ? Om le croit gé-
néralement; Girard (p. 560 n.3) 1llenseigna, atec ocate
te réservé que les asctious oont"avlae sont plus 3eum
Cette opinion courante a &té cont sstée
par cerkains aucoura, tels que ¥, Biondo Biondi {Jwﬁ
cia bonae fidei, T. Ier' I920) et Partsch {IQIu)(surh
poink spécial de 1a tutelle et de la gesbion dlaffai.
res). Voici les deux idées eapitales 3 1°- on peut &
montrar gue dans cosrtains cas, la parbis la moins in
téressante fait valoir son droit par d'aubypes moyens
notamment par le procédd de 1a dompensation. Dfautrs
part, elle paut bénéficier guelguefois d'une actien,
mais ce n'est pas llaction contraire de .l'action dia
rects, clest une astion différentes par exempls 1'a.
de gestion d'affairas sn matidre de tubells,
°. Les contraria judicia du droit classique
ne sont pas 1ss actiones ontrarzae ds Justinien. -
Ed. Quq établit trds bien (p. 882 et n. 7) que 1 exps
sion contraris judicia s un tout sutre sens 4 1'spog
formulaire et sous Justinien. A 1'épogue formulaire,
les contraria judiecia ne seraisnt pas des asctions in
dépendantes; mais simplement des clauses corntraires,i
sérées dans 1la formule de l'action du demandsur. Par
exemple, le déposant réclame la chose au dépositaire
par 1'sotio depositi (action u1¢que), mais le ddposi
taire aysnt fait des frais pour 1la conservation de I
chose, excipe de son droit 4 une rémunération s An y
re, devent ls magistrat, en demandant & celui-ci 4'll
sérer une clause dans 1& formule du demandeuy. Une
eule formule sst délivrde, mals gui conbtient une

clayse asdditionnelle,; le judicium contrarium. Ce pro
c4db exisbeit déja 4 l‘époqan de Quintus Mucius Scaevo
consul en 659-95 au témoignags de Gieéron (De OFL

I11,17,70).

Pourquoi ces judicia contraria sont-ila devenus
des actions indépendantes sous Justinien 7

Cela tient au chanpgement de procédurs. On ne
peut plus insérer une clause contraire dans la formu-
le, puisgu'il n*y a plus de formules; au Bas-Empire,
on a donc oréd des actiones contraries *ﬂdepandante&

2éme DIVISTION= Les rapports du jus civils et
les rapports du jus gentium. Le jus.givile sst le
droit nabional des Romains, ouvert exclusivement & el

ot 4 coux & qui ils 1'ont concédéd, Le jus pentium
droit des gens, est le droit internationasl, ouver:s &
perégrins, Sont du jus civile certains rapports unile
téraux, qui sont en m8me temps de droit strict, toutb
cela se tient, rapports nbés ex sponsions ou du cone
trat litteris, Par exception, le mubuum ou prét de
consommation est un rapport unilabérsl de droit stril

/
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‘la suivente :

LT ROMALN (Zdeme ANNGs ).

"mais du droit des gena. 1@

Les rapports. synillagmatiques sont toawoure
de bomme foi et du @voit daes gens, accessibles aux pé -
régrins (sauf exceptions: tutelle, fiducie).

Cette division vs nous sexvir de base pour

38me DIVISION.- Les rapporka de droibt strict
et les rapporbts.de bonne foi,

A~ Iss repports de droit striot.,

I1 est au;ourd‘bui reconnu que l'expression
actlones stricti juris (et le strictum Jus, en général)

dete seulement ds Justinien et ne se rencontre que par

suite d'interpolations dens les texbes antérieurs .
Cela n¥emp@che pas que la notion elle~méme de droit o
strict ne remonte bsaucoup plus haut, du jour od est
née 1'idée contraire, celle de bonne foi, Les rapports
de droit strichk, avouns-nous dit sont les plus an-
oiens; ce sont ceux ol le juge n'a qu'un pouvoir Stroit

.&'interpretation, ne peut décider qus d'aprés les ter=-

mes de l'action de la loi, plus tard, de la formule.. :
Pour prononcer la condamnation, il ne peut faire état :
que des &iéments de 1'uots, par exemple, des paroles
prononcdss dans la stipulation, ou des termes écrits
du contrat litteris. Il ne peut pas tenir compte des
é61éments externes au contrat, en particulier du dol
du créancisr. : }

Ces rapports de droit strict sont tous des ,
rapports unilatéraux, Les idées d'unilatdralité et de
droit strict sont deux notions qui vont ensemble et pro
cddent du saractére primitif du drolt romain, la simpli
oité des conceptions et des actes juridigues.

B~ Les rapports de bonne foi.'

Au contraire, l'expression : judicia bonas
fidei est ancienne 4 Rome, probablement contemporaine
ou presque de la création méme des formules de bomne
foi, A l'inverse l'expression actiones bonae fidei
est byzantine. La véritable expression romaine est ju=
dicia bonae fidei: formules de bonne foi (I). Nous
montrerons l'interpolation. :

Ghdésigne ainsi les sotions ol le juge a
un large pouvoir d'apprécistion, peut tenir compte ,non
seulement de tous les éléments de llacte, mais de tous
les 61éments extérieurs, en particulier du dol.

I°~ Intér6ts de la distinction.

Dang les actions de bonne fol, le juge statue
ex fide bona, ces mots étaient contenus dans 1'inten-
tio de la formule. Il recherche si cette fides bona,
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(I) Sur la oonstruction de ces formules, v. Idre Année.
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l'honna+ebé, que les perties doivent, d'aprés la
morale, respecter dans les opérations synallagmathue
a 4té observée dans l'espdce qui lui est soumise; il
considére 1l'intention des parties, les usages du coms
merce, les habitudes looales. Sous Justinien, la bona
fides se confond avec 1l'dquité, notion beaucoup'p'fm'.{*:'1
large qui lui permet de tenir compte de toutes les ol
constances de l'acte; il prononcera d'aprés le bien
et 1'équitable, ex bono et aequo,(InsJuﬁ;é 6,30 compl
sant Gaius 4,61, son moddle )(I).

Les régles imposées ou dictées 4 la conduite
du juge sont donc tout 4 fait différentes, sulvant
gu'il s‘agit d'actions de droit strict ou de bonne fof

a) Dans les actions de bonne foi, le juge peut
tenir compte de la compensation entre les créanceés
ot les dettes réclproques des parties (Inst Iv, 6
30 = Gaius 4,6I, 4 propos de quoi Gaius énumére les
actions de bonne foi, 4,62). Dans les actions de droif

strict, le juge ne peut pas tenir compte de la compen:
sation, 4 moins que le défendeur n'oppose une excep-
tion de dol.

b) Dans les actions de droit strlct, si le
défendeur se prétend trompé, il doit faire insérer ume
exception de dol, Il en serait de méme de l'exceptio
metus ot des exceptions qui sont des varidtds de 1lex-
ception de dol, Dans les actions de bonne foi, il n'es
pas nécessaire que le défendeur fasse insérer les ex=
ceptions. Elles y sont de droit, elles y sont incluses
"exceptio doli in judiciis bonse fidei inest". C'est ¢
qu'on appelle le principe de 1'inhérence,

¢) Dans la condamnation des actions de bomne
fol, le juge tient compte des fruits de la chose, ou
des intéréts de la dette, fructus et usurae, sans qu'll
soit besoin d'une demande particuliére du demandsur.
Dans les actlons de droit strict, il n'en est pas de
meéme,

d) Dans les mémes actions, la faute{du dé~
biteur, en retard qui ne s'exécute pas, s'apprécie
da facon plus rigoureuse que dans les actions de droif

trict,

2°- Toutes les obllgations synallagmatiques .
sont de bonne foi sous Justinien, l'ont-elles toujours
6té ? Comment s'est constituds la liste définitive ?
= Nous possédong trgis listes des actions de :
bonne foi,= 1°- la plus ancienne est de Quintus Mucius
Scaevole, Consul en 659/95 (Cic. de off. 3,17,70): |
Contrats de societé fiducie, mandat, vente, louage

B e R -—-————-———-—-—————-
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et quasi-contrst : la tubtelle.

2°« Gaius 4,62, donns une liste plus compléte
on énumwérant les judicia B,F, : ex empto, ex vendito
en matidre de vente ; ex locato, ex conducto, en matié-
re de louage; negoticrum gestorum, en matiére de ges=
tion d'affaires (c'est un quasi-contrat); mandati, en
matidre de mandat; depositi, en matidre de dépdt;
fiduciae, en matisre de fiducie, pro socio, pour la
société, tutelae pour le quasi-contrat de tutelle;
rei uxoriae pour la restitution de la dot qui est une
obligation ex lege, I1 faut ajouter l'actio commodati
qui manque dans le palimpseste de Vérone par suite
dtune faute de transcription., Faub-il compléter cette
liste par le texte des Institubt. 4,5,28 7 On a beau-
coup discuté sur ce point. Aujourd'hui; on ne le croit
plus, 3°- La Liste des Inst, 4,6,28 est la plus com-
pléte. Elle parle d'actiones et non de "judicia" bonae
fidei(voild 1'interpolation anioncéds), Justinien repro-
duit Gaius, sauf pour la fiducie qui était un contrat
qui ne s'était pas adapté 4 1'Orient. Il 'y ajoute
l'actio pignoraticia pour le gage, l'sctic familia er-
ciscundae pour 1¢é partage de 1'héréddité, 1'a. communi
dividundo pour mettre fin & 1'indivision : 1'a. praes=
oeriptis verbis, sanction des comtrats inmomhés et la
pétition d*hérédité sanctionnant le droit des héritiers.
Au § 29, il ajoute l'actio ex stipulatu dotis (actio de
dote ou dotis), transformation du judicium rei uxorise
de Gaius. Dans cette liste, l'actio finium regundorum
1l'action en bornage manque; M. W.W. Buckland vient
d'expliquer pourquoi (R.H.D., I936,n° 4). .

Depuis Q,M, Scaevola et & travers Galus, cette
liste s'est grossie gréice au progrés du droit et
de la morale, car la bonne foi .ctest 1'honnStetéd.

Mais l'expression judicium ou actio bonas fidei
a changé de sens, Elle se rattache d4'abord & la pro=-
cédure en oe sens qu'elle désigne les actions dans
1l'intentio desquelles figure la clause ex fide bona
"Quidquid dare facere oportet ex fide bona" : "le de=
mandeur réclams tout ce que le défendeur doit faire
ou domner en vertu de la bomne foi®. Gaius 4,47. Clest
la notion de Cicéron : "Judicia in quibus additur ex
F.B.". C'est la notion la plus adéquate au mécaniisme
de la procédure formulaire. :

Sous Justinien, aprés la disparition des formu=
les, l'expression désigne les actions dens lesquelles
le juge a de larges pouvoirs d’appréciation.
Aujourd'hui, tous les contrats sonl de bomne foi (Ark.
1134 al, 3). ]

Quelle est l'origine des bonae fidei judicia?

Clest une question difficile (ndgligée en Iére
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Annés ). Pour ssseyer de découvrir cette origine, il
faut se référer & la premidre liste, Quelle est 1'oxi
gine des 8 actions de Q.M, Scaevola ? L& plupart des
manuels ne répondent pas & la question., M, Bionde Eiﬂ
di, dans le T, I de ses Judicia Bonee fidei ne 1l'a
pas sbhordés, Girard a fait soulement un grand effort
pour dater l'apparitio de ces judicia qu'il place &=
prés Ilapparition de la procédure formulasire.

D'sutres auteurs ont essayé de répondre.
Pour certains, les actions de bonne foi ont 646 préci
dées de formules prétoriennss in factum, l'initiabiwe
du mouvement reviendrait au préteur (P, Kriiger - Souf
ces).

Pour Ed, Cug (p. 850 et n. 5), elles vien-
draient des arbitraria hmararia dont parle Cicéron,
arbitrages et non pas procds organisés par le magis-
trat, Meis arbitrerie ou actions in factum, c'est la
méme chose.

En réalité, la gquestion est beaucoup plus
compliquée. Il faut, dans la liste, distinguer dsux
groupes, les contrats synallagmatiques parfaits, la
vente, le louage, la société d'une part, st les rap-
ports synallagmatigues imparfaits de l'autre.

I1 est & remarquer que les formules qui
sancticnnent les contrats synmallagmetiques parfaits
n'ont pas de correspondant en droit prétorien, tandis
que les rapports symallagmatiques imparfeits, contrat
ou guasi-contrats, ont tous des correspondants en drg
prétorien, sous forme de formules in factum s'opposa
aux formules in jus (Gaius 4,47). Dans la plupart des
cas, les formules in factum ont été retrouvées par M
Lenel (Edit Perpétuel). l

Dol sont done sorties ces formules de

bhonne
foi -7

Selon M., Collinet, les actions qui sanctionnent
ces trois contrats sont ndes sans moddle dans un 1
domaine tout & fait spéoial, en dehors des rapports
entre Romains et hors du champ dlactivité du préteur
urbain, I1 faut se traensporter dens les rapports du
jus genvius, rapports commerciaux entre Romains et
pérégrins, donc dams le champ dfactivité du préteur
pérégrin, auquel les parties auraient prisenté des fol
mules civiles rédlgees par les Prudents avec 1la clauss
ex fide bona. . ;
Ta Tidos existait déjd entre Romains; un temple
lul était d&dié. Cicéron (de of€. I,7) la définit :
distorum oonventorumque constantia et veritas (le res-
pect et la sincdrits des choses dites et convenues)
Mais la fides bona est spécisle : 1'épithéte bona’ Aon
nfte" marque la volonté du préteur pérégrin de proté=




(5)
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ger ses concitoyens contre la malhont®tetd des mar-
chands nérégrins, quand ceux-ci les ont trompés et

que le procds vient devant un juge pérégrin. Nous re-.

trouvons ces idées 4 propes des origines de la vents,
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du louage et de ls socibtd (I).

Pour le deuxidme groupe : tutells, fiducie, mandat,
il semblerai® gue l'origine en £t plus facilse d. d&~
couvrir, Co no sont pks des opérations commerciales.
Le tutelle est une instibtution nationale & Rome; de
méme lea fiduole qui postule la mancipatio, de mSme le
mandat (V. plus loin), Nous sommes donc sur le terrain
national et les idées indiqubes tout & I'heure ne sont
plus valables.Nous pouvons donc revenir 3 1'idée géné-
ralement admise que ce sont les pre eurs urbains gui
ent pris ioi 1'initiastive du progrds. Ces ections au=
raient apparu sous forme de formules prétoriennes in
factum sur 1la base du dol (Gaius 4,47), avant qu'ld«
quilius Gallus eft créé les formules de dol {v. Infrd).
Puis les Prudents auraient inventd les formules in jus
civiles (bonae fidei), correspondantss sous 1'1ﬁ?f§%5:
ce des formules usitéés dans les trois contrats synal-
lagmatiques parfaits.

Ghapitre II.
THEORIE GENERALE DU CONTRAT.

Les conbrats sont la souree d'obligations 1i-
cites la plus 1mpor+ante@ Avant d'étudier les contrats
un &4 un, il faut présenter la théorie générale du
conbrat. L'objet de ce chapitre correspond aux art.
IT0I - II33 du G.C.

Section I,

Histeire sommaire des contrats

ot des pactes,

AuJOurd'hul contrat, pacte, convention, clesh
la mBme chose. Ces trois bermes répondent & la méme
définitions "3 taooord dos volentés en vue de for-
mer un lien de droit, de le transformer ou de 1'étein-
dre”. L'art, II34 al, I'pose le principe que "lss con-
ventions légalement formfes tiennent lieu de lol & ceux

-r---u.-—---—--w———-—n—-nn---—--—n—----—-s-—-——-—-—-——-

(I) Les Allemands qui ont &tudid la npotion de fides .’

n'expliquent pas 1l'adjectif bona,
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qui les omt faites"™. On dit le plus souvent : "la
convention fait la loi des parties”. Clest 14 1'expre
sion du princips général dans toubes les législations
modernes, celui de la liberté des conventions ou de
1'antonomie de 1a volonté. En Droit romain ce prinaip
n'existait pas, pas plus gue celui de 1! a“t I382 du
C, Giv sur le délit. Au contraire, jusqu'a Juthnlen
y compris, les Romains ont distingué le contrat 4'umg
part, le pacte ou convention de l'sutre. Le pacts oul
convention correspond & la notion moderne du contraty
pacuto duorum pluriumve in idem placitum et consensul
"le pacte clest I'accord et le consentemaﬂt de deux
ou plusisurs personnes sur le mdme objet" (Ulpien D,°
2,14 . de pactis I1,2). Fait curisux, le contrat n'a pag
ete dé6find avent les Byzantins (I).On peutkdéfinirs
une oonventlon un accord de volontés sanctionné par
ls droit civil".la grande différence qui sépare le pa
te et le contret en Droit romain, et qui n'existie pli
aujourdthui, clest donc que le contrat est sanctionng
par le droit ciwvil, le pacte ne l'est pas. Le pacte
n'est pas sanctionnd en principe $ le pacte n'engends
aucune action; aucune obllgat1en, mais seulenent une |
exception, Voild ce gu'ecn 1lit dens les textss : Ex pel
to nudo inter cives Romanos actic non 1&501tur " du
pacte nu aucune action ne naft" (Paul's, 2,14, I\'“Nu&
pactio obligationem non parit, sed psrit Pxﬁepulunem;
"le pacte nu n'engendre pas d'obligation mais engen=
dre une exception (Ulplen D.,2,T14,7,4). |
Pourgquoi le pacte est-il inefficace en droit !
|
|
|

romain ? Pourquoi le droit civil ne reconnait-il que
le contrat et pas le pacte 7 Cela tient au formalisme
primitif, Les Romains ne font sortir de résultat
juridigus que d'une forme. Or, le pacte c'est un Scha
ge de consentements sans forme. La plus anclemnne form
pour créer l'obligation & 6té le prononcé de paroles
solennelles, la sponsio (stipulation) (2); cela vient
du rituel megique, ol les mots sacramentels ont une @
ficecité et dis gue prononcés lient les parbies, Faulb
de paroles sacramentelles,plus de lisn, donc 1s pac=
te ne peut engendrard'obligation.

Les premiers. contrats romains ont donc 648
des contrats formalistes, contrats verbis, dont 1la
stipulation est le principal, puis contret gui se
forme par l'éeriture, le contrat litteris., Aprds quol
vient un contrat re (qui se forme par romise ds la
chose sans forme), B mutuum ou prét de Uonsommatlon,
tout cela avant le VII® sidcls ab, U.C,
(1) Sa seule d6finition est deo Théophile (Paraphraae

des Inst. 3,I3,2; éd. Ferrini, p. 318, lin, 9- 11)
(2) Le nexum n'est pas un gontrat, voir Chapitre IIL,

!
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ro, conbrats consensu (Gaius 3,89, Instit. 3,13 2)(2 )

o
(e}

Dans ces actes,; les Romains n'ont pas reconnu,
pendant longhtemps , des contrats, ils ne leur donnaient
pas le nom de contrat (I). En effet dans oes opérations,
l’obl*g tion ne dérivait pas, & leurs yeux, ds la vo-

onté, mais des formes ocu de la res (remise de la cho-
se).

T
1
L

Les Romains ne sounb arrivés 3 reconnaitre

ia pulssance des volontés comme génératrices d'action
et d'obligation que dens les opérations qui se forment .
par le consentement, consensu, et nommément dans lés

trols opérations consensuelles synallapmatiques par-
faitss : vente, louage, société, En effet, dans le tex-
te oité de labéon D. 50,I6,I9, le grand jurisconsulte
oppose le terme centractum {part. passé) & deux autres
termes : sctbum eb gostum, et llapplique uniquement aux
trois opérations susdites, par analogle avec le sunal-
lagma grec dont le notion a donné 1'idée de contrat
synallagmatique.,

Le nom de contractus {étymologiquement "con-
tracbion, réunion de deux choses ") n'apparait,su ssns
juridique.de contrat gu'aprés Labbon, au Ier siécle.
de notre ére, Mais une fois dégagée 1l'idée de contrab,-
asco“d de vo;ontes prciuLsant un effet civil,~ les ju=- =

o

Ils y ot t,ﬂtabli quatre classes 3 les obligations naf-
tront, en matidre contractuelle , soit de paroles, soit
ds 1'4criture, solt de la remise de la chose, soit du
consentement, La classification quadripartite est la
suivante & contrats werbis, contrats litterls, contrats

Cette classification celébre est antérieure a
Geius, puisque Pedius sous Hadrien fII7-I38) nous
dit {Ulpien D.2,I14,I,3) que toubes les obligations
contrectuelles supposent & leur base la volonté, gu'el-
les solent werbis, litteris {(3), re ou consensu. Mal-
gré sa banalibé apparente, c'était 1li une nouveauté
qui bresupfosalt la généralisetion de 1'idée de ¢on-
trat (4).

Une Séme classe s! y est ajoutée. Ce sont les
contrats innomés, qui d951genu, non pas tougours des
contrats sans nom, mais des opérations qui n'ont pas
{(I) Sur 1'histoire du contrat , P. Collinet, The law
auaterlv Review, IQSZ,p‘ 488 ot 8.

{(2) Gaius (3.,90) sépare’bien 1l'obligation re du mutuum
&uoxcrau; de 1l'obligation réwe 1'i indebitum (qussi con-
trat). 7
(3) mot supp*lmp par Justinien au texts d'Ulpien (ve
infra chep. III),

(43 '1a volontéd est vraiment la mdre des contrat
ire Stéphane (Basil, éd. Heimbach, 11 7L,
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de sanction civile & 1'épal deu contrats du droit an.
gien reconnaissables 4 leur nomen = vente, louage,
bc,... Ces conbrats imnomés ont été sanctionnds dés
t4poque classique, mais ils n'ont formé une 5éme cat
gorle qua sous Justinien. :
Quant aux pactes; les uns ont été sanctionnés

-par le préteur : pactescréant des o. synallagmatiques

imparfaites (V. plus haut et aussi Titre II); pactes
unilatéraux, dits pactes prétoriens. D'autres sont les
pactes adjoints 4 un contrat. Dlautres enfin ont &té
sanoctiomnés par les empereurs : ce sont les pactes dit
légitimes, parce gu'ils viennent de lois impériales,
ce sont de véritables contrats puisque sanctionnés pal
les constitutions impériales, clest-d~dire par le
droit civil, Le moyen % ge & appelsd les paotes sanc-
tionnés "pacta vestita "par opposition aux paota
nuda® (sans sanctions).

\
!
1
\
|
|
|
Section II. |

Conditions générales de validité du
sontrat,

Les Institutes de Justinien en parlent 8 pro-
pos de la stipulation (III,I9 de inutilibus stipu-
lationibus ¢ des stipulations nulles) parce que la
stipulation est restée le contrat général ou misux 1a
forme générale de contracte (V. Stipulation). Clest
& propaos de la validité de ce contrat que se ‘sont dé-
gagbes, dens la doctrine, les conditions que nous al-
lons examiner. Elles sont au nombre de quatre : le
consentement, la capacité, 1'cbjet, la cause, entre
lssquelles nous intercalerons la théorje de la repré-
sentation . Donc 5 paragraphes.

§ I- Le consentement;

§ 2- La capacité

§ 3- Les contrats passés par des tiers ou la

théoriede la représentation.

§ 4~ L'objet.

§ 5- La cause.

§ I - Le consentement,

Le consentement est absolument néeessaire
pour.que la convention soit valable, non seulement la
convantion, le pacte, mais augel le contrat méme a-
ves formes. A partir do Pedius (ci-dessus) on sépare
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done 1a forme et le consentement, c'est-d-dire qu'un

contrat , méme formel, ne seraitspas valable si le con-

sentement manguait. Le consentement peut se donner
en présence de l'autre partie (cela est méme nécessai-
re' dans la stipulation) ou hors de sa présence, soit
par messager (per muntium), soit par lettre (per epis-
tolam). Le messager ne doit pas se confondre avec un
représentant (proourator); il n'est que le porte-
parole de la partie. A propos du contrat par corres-
pondance, on se demende aujourd'hui i quel moment il
se forme et & qui appartient la lettrs. Pour la pro-
pridté de la lettre, volr D,47,2,14,17.

D'autre part, la convention ne se forme pas
sans la rencontre des desux volontéds, du oréancier et

du débiteur. La déclaration unilatérale de volonté du

débiteur ne crée pas d'obligation en droit romain sauf
trois execeptions : le voeu,: votum, l'offre 4 une cité,
pollicitatio, et la promesse de récompense & qui re-
trouvera un esclave fugitif, indicium. L'offre , en
général, ne lie pas celui qui 1l'a faite et peut &tre
rétractée tant qulelle n'a pas été acceptée.

La volonté la plus intéressante est celle du
débiteur. Quelles qualités doit-elle présenter pour
le lier 2.

I°- Blle doit €tre sérieuse, elle ne doit pas

avoir éte donnée par plaisanteris; les Romains a=-

vaient méme discutd pour savoir si quand on a dit

#spondeo” dans une pidce de thftre ‘on n'est pas o=
bllge‘ o0

- Ia volonté ne doit pas 8tre simulée : il

faut que 1'acte passé corresponde bien & la volonte
des parties. Aipsi, i1 arrive parfoia cm on déguisze
uns donation, sous la forme d'uns vents. La donation
dbguisée est nulle pour simulation,

- 3°- le consentement doit &tre pur de tout
vige, sinedre, honn8te, Les vices sont : l'erreur,
le ‘dol, la violence et parfois la 1&sion,

A= L'erreur est la croyance non fondée a
1'existence de tel ou tel élément de la convention.
On & déjd rencontré {en Idre amée) 1'erreur & propos

‘de la bonne foi dans l'usuceplon, car la bonne foi

et 1l'erreur sont deux notlons du m8me ordre : quend
je'me trompe, je suis de bonne foi.

Lterreur est parfois indifférents. D'autves
f01s, elle entraing la mullité du contrat. En droit
francais, dans ces matidres, la plupart du temps,
la nullité est relatiwe. En droit romain, la nullité
est toujours ebsolue. ‘

Lisrreur peut porter sur différents points.

a) Erveur sur l'mche juridigue lui-m8me, error .
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in negotio ¢ Une partie a cru passer une vente, l'au-
tre une donation, l'acte est nul.

b) Erreur sur la personne, nullité également,
je crois traiter avec Primus et je traite avec Se=
cundus. Au contraire, l'erreur sur les qualités de
la personne est indifférente.

¢) Erreur sur 1l'objet, in corpore. Il faut
distinguer.

I°- Erreur sur la quentité,nullité seulement
si le créancier voulait une quantité plus élevée que
celle & laquelle le débiteur s'éteit engagé (IO au
lieu de 8). Au cas conbraire, si le débiteur avait
promis IO alors que le créancier ne demandait que 8,
il est tenu pour 8, car qui peut le plus peut le
moins,

2°= Erreur sur les qualites de 1'objet;
ce n'est une cause de nullité que dans les contrats
de bomne foi et encore 4 condition que l'erreur soit
substantielle, porte sur la substance de l'obgeu. On
croit 1l'objet en or, mais il est en culvre. Pas de
nullité si l'erreur porte sur une qualité accidentel-
le, secondaire : j'ai voulu de l'or fin, je n'obtiens
que de l'or commun,peu importe (Ulpien D,18,I,I1,1).

La nullité fonctiomne de fagon trés simple.
Quand le eréancier réclame la dette, le débiteur lui
oppose une fin de non recevoir. Il nfaura pas besoin
d'exception, c'est une défense au fond qu'il fera wa-
loir, S'il avait déja éxéecuté, il peut en raison de
1l'enrichissement sans cause du créancier, répéter ce
qu'il avait donné par la condictio sine causa.

B= Le dol. On verra plus tard comment les sanc-
tions du dol aménent & la nullité du contrat, (v
Délits) mais le dol ne vicie le contrat que s'il émane
du co-contractant (a. III6 C,Civ.). On s‘'assure conkre
le dol par la clausula doli ( tipulation).

C- Pour le metus (renvoi aux senections du
metus qui eaménent & la nullité de l'acte v. Délits);
la violence vicie le contrat méme si elle émane d'un

tieras (a0 1101 .C . Oivy)

D. Le quatriéme vice, c'est la lésion. La 1é-
sion est le préjudice qui rdsulte pour le débiteur
du fait qu'il a traité 4 des conditions désavantageu-
ses au point de vue économique, Le mineur de 25 ans la
fait wvaloir par la restitutio in integrum ob aetatem,
amenant la rescision du conbrat (minor restituitur non
tanquam,ginor, sed tanquam laesus).

Le majeur de 25 ans, en principe, ne peut in-
voquer ls lésion dgns le contral, sauf deux cas, en
matidre de vente (v, infrd) et en matidre de partage

(v. Cours de Idre Annds),
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§ 2 - Capacité.

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

Prenons successivement les deux situations @

I°~ Capacité de devenir créancier.

On sait qu'en droit romain peuvent devenir

Personnes créanciersjure civili (avec des actiops pour sanc-
pouvant deve- tions) non -Seulement les personnes capables de droit
- nir créanciers. et de fait, mais aussi les incapables de fait, les en-
fants en puissance, les pérégrins qui n'ont pas le
jus commercii( dans les contrets de droit des gens).
Cependant 1'infans et le furiosus ne peuvent pas de-
venir crdanciers, faute de volonté.

Esclaves cré- Les esclaves peuvent le devenir jure natura-
anciers jure 1i, au point de vue du droit naturel. La créance que
- naturali, les esclaves acquidrent pour eux-mémes n'est pas

sanctionnée par le droit c¢ivil; elle produit des ef-
fots.au point de vue du droit naturel (V. Infra chap.
VE):

Ajoutons deux régles particuliéres : I°-
ltadstipulator ou créancier adjoint & un stipulant
pxincipal acquiert en principe Ia créance pour lui-
méme, mals par exceptlon, 1'adstipulation de l'es<
clave ou d'une persomme in mancipio est totalement
nulle et celle faite par un fils de femille n'entral-
ne pas l'acquisition compléte du droit pouwr son pa-
terfamilias (Gaius III,II4). :

2°= En ce qul concerne l'action rei uxoriae,
la Pille mariée alieni juris a un droit propre &
ltexercice de ocette action. Le pére llexerce aveo sa
permission (adjuncte filiase persona){v. Dot, en Idre

Année).
2°= Capacité pour 8tre débiteur.

- Pour devenir En principe, il faut 8tre capable de droit et &
débiteur, il capable de fait, Donc ne psuvent devenir débiteurs :
faut 8tre a) les incapables de fait,
capable de b) la filia familias tout au moins jusqu'au
droit et de Bas—Empire (Glrard p. 487 ‘.I)‘ ;
fait, - c) Les pérégrins qui n'ont pas le jus commer-.

cii sauf dans les contrats de droit des gens.
‘Les osclaves peuvent devenir débiteurs .
jure naturali, la dette n'est pas sanctionnde par
une action oivile; bien qu'elle ait une certaine exis-

tence eo% produise des consdrquences juridigues (V. Infrg
chapitre VI).

Source : BIU Cujas
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o) Le fils de famille n'a pas pu s'obliger
dans le trés ancien droit romein (Girard,p. 495,

n. I), Sans aller jusqu'd dire qu'il est assimild &
lfesclave, il est certain gu'il a alors une capaocité
trés rédiite. Au contraire, au cours de la Républi-
que, il a pu s'obliger jure civili, comme un sui juris
parce qu'on considére qu‘il a una personnalite, mais
en guelque Sorte comprimée par celle de son pére. Les
contrats qu'il passs comme débiteur pésent donec sur
lui et on pourra le poursuivre dés qu'il sera sui
juris, Touteiois, s'il a contracté un emprunt, matuun
les Romains craignant que le fils de famille ne fombe
dens les pidges des usuriers, déclarent nul son mu-
tuum (8.C. Uaeeaonlen)

£) De méme la femme sui juris, capable en
principe ds devenir débitrice, est déclarée incapable
d'inbercéder pour autrui (S.C. Vélléien),-

Insistons sur la nullité. Rien d'intéressant
du e8té du créancier. Tout 1'intér8t se porte du coté
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 sere la nullité de 1l'obligation.
Comment  fonctionne-t-elle ?

Commengons par les contrats unilatéraux. la
nullité du contrat unilatéral, par exemple, la stipu-
lation, est absolue. Tout intéresse peut s'en préva-
loir, Il est impossible de la confirmer expressément
ou tacitement, c'est-éd-dire par 1'exéoution volontai-
re de lfacte nul, Méme si le débiteur incapable’s'est
exBcuté, cela ne l'empBche pas de faire valoir la nul-

1ité en revendiquant, par exemple, l'escléve gu'il

avait livré 4 le suite d'une stipulation.
Dans les conbrats synallsgmatiques , la nulli-

t8 peur incapacité est une nullité relative comme au-

jourd'hui (ert. II25 C.C.). L'incapable seul peut in-
voquer la nullité du contrat passé par lui, et cette
nullité peut se couvrir par confirmation expresse ou
tacite, ou disparalt re parfols par une prescrlptlon
assez courts,

Un pupille & contracté sans auctoriﬁas tu=-
toris une vente. Pendant longbtemps, Iles Rommins ont
appliqué le principe regu pour le contrat unilatérel .
Ils décomposaient la vente en deux : elle était vala~
ble pour cs qui concernait l'engagement du tiers; et
nulle pour ce qui concernait l'engagement de 1'inca=-
pable. Diolt une injustice flagrante : le pupille ven-
deur pouvait réclamer le prix & l'acheteur qui, de
son coté, .de pouvait pas lui réclamer la choss. Les

Romeins oot corrigd cette szolution griice au principe
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do la simulienédité de 1 'opération synallagaatique,
saivant lequel dans les contrats synallagmatigues, les
obligations respettives des parties sont liles entre
elles. Co principe, une fois admis, la nullité allait
devonir relative (Paul D. 18,5,7,4) sn ce qu'slle ne
pouvalt plus 8tre invoquée que par ls pupille devenu
pubsre. Bn effet, si le pupille a exbcuté, 11 ne
peut pas »3péter iu chose, il ne peut que forcer 1'a-
cheteur au pa fement du prix. L'exécution est une con-
firmtion taeite, unie rencncistion par le pupille &
g2 nullité. S'il n'a pas encore exécuté, 1'acheteur
g PEUt le paurwuivre‘ 11 dépendra du puwille de s'exé-
Flijeater ou de ne pas s'exdcuber. S'il s'exboute, il con=~
ﬁf 0. firme . 1'acte et fait disparaftre la nullité. S5°'il re-
L&, PARLS fuse de s'exbeouter, il fait par son refus valoir la
“i‘\vg;u,‘nulllte. Done, lui seul peut s'en préwaloir; le tiers
. ne le peut pas. Ce sont 1la les caractéres de la nulli-
té relative du droit francgais.

Bt pour le D'autre part, on est arrivé au méme systeome
aineur de 25 de la mullité relative & propos du mineur de 25 ans,
ans par appli- Pn effet, quand il pouvait démontrer qu'il avait été
cation de la 1686, il obtonait la restitutio in integrum, dont les
restitutio régles ont servi de modéle & nos anciens auteurs.

in invegrum. Seul le minsur pouveit la domender; ls tiers ne pou-

vait solliciter la rescision du contrat, czla ssi
déja une preuve du caractére relatif de la nulli-

%8, La restitutio in integrum n‘était accordée gue 7
pendant une année utile, 4 anndec coniinuce, sous Jus=
tinien, aprés la majorité de 1'sx-mineour: cette cdour=
te prescription est aussi un trait dss nullités rela-
tives (Cf. art. 1304 ~ 10 ans).

$ 3 - Les contrats passés par des tiers
ou la théorie de la représentation (1).
Une personne mdme capable pout &troe empéchée -
par les circonstances de passer un acte juridigue, si

elle est absents ou malade. Ou bisn une personne ast
incapable de passer les actes Juridiques, parce gue

entre le - le droit le frappe d'une incapacité de fait (pupille,
droit moder- furiosus, prodigue). Dans ces hypothéses, celui gui
ne admettent ne peut agir lni-méme peut se faire représenter par
la représenta-~ autrui (2). C'est le cas du paterfamilies capabls,
tion parfaite - Sl = ——
ot le Droit (1) R. Popesco-Ramniceano th&e Paris 1927, p. 27

et s,

{2) La dustinotion 66 1a représentation et de 1la sti=~

pulation pour autrui est faite plus loin, & 4 (sti-
pulation pour autrui). '

« Les Cours de Droit » i a ot R&pé('t‘umg7 écrites et orales
3, Place de la Sorbonns, 3 Reproduchon"fmordne e

Source : BIU Cujas : w
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qui domne & quelqu'un mandat ou procuration (pouvoir
de falre un acte pour son compte., C'est le cas du pu~

‘pille pour ls compte de gui 1'ackte sera passé par son

représentant 14gal, le tuteur, negotiorum gestor.
Dene tous ces ces, la qusstion est de smvolr quels
seront les sffeta de 1'acte passé par autrai (cf. re-
présentatir en justice; I° Année). :

Aujourd'hui, nous suivons le principe de la
représentation parfaite produisant deux effets:
1°) les actes passés par le représentant produisent.
toutes leurs conséquences dans la personne :de l'in~ .
téressé, mendant, mineur. Pew.imports qu'il s'aglsse
dlactes créateurs de droits réels ou d'obligations.
Tout, se passe comme si 1'acte avait été accompli par
1tiritéressé. .

z°) Le représentant n'est nullement engagé. Le-
tuteur n'a aucune responsabilité vis-a-vis des. tiers.
De méme, le mandataire. Le représentant est un simple
intermédiaire. Le seul responsable vis-a-vis des tiers
est le représenté. Tout se passant comme s'il avait
agi lui-mdwe, la personnc du représentant s'efface.

En un mot, la representation parfaite met aun
premier plan celu1 pour qui l'acte a &té fait, 1'in-
téreasé.

En Droit rouain, c ‘ost le principe contraire qui
a dominé méme sous Justinien encore, le principe de
la non représentation. Des effets epposés s'y présen—
bent: :

1°} Les actes passés par un tiers produisent
leurs conséquences actives ou passives chez ce tiers,
toteur, mandataire.

2°) A 1'inverse les conséquences des actes ne
se prodmisent pas chez l'intéressé.

Pour qus les conséquences parviemnent jusqu'i
celui=gi, il faudra donc que les droits réels ou les
obllgations acquis par le tiers soient transférés sur
88 t8te. Le transfert s'opdre, soit par un reglement
de comptes amiable, soit par 1'effet d'ume action
domée contre celu1 qui a passé 1l'acte: ay pupille
contro son tuteur, éction tutelae dirscta; au mandant
contrs le mandatairs, action mandsti directe,

Le principe de non représontation est 1'appli e~
tion du principe plus général (dégagh par Ihering) de
la simplicité des actes juridiques. Les Romains primi=-
tifs n'adusttent pas la représentation, parce qu'a="
yant des iddes trss simples, ils ne connaissaient que
celui qui parle & 1'acte. Les effets du vontrat doi-
vent se fixer sur la personns ds celni gqni parle au
contrat, sur le tuteur, sur 1e mandataire. Cfost éga-
lement une conséquence du formalisis ou mieux du ca=

ractére personnel de 1'obiigation,



Atténuations
apportées au
principe.

A, Contrats
passés par un
alieni juris.

Source : BlU Cujas

43 DROIT ROWAIN (28me annde) 43

Ce principe de non représentation avait des in-
convénients. Si l'intermédiaire tombe on faillite,
les droits de 1"intéressé se trouvent comprosis. D'au-
tre part, i1 fant faire passér les droits et charges
de la téte d'autrul sur celle de 1'intéressé, cela
emtraine des complications.

Mais & Rome les jurisconsultes ot les préteurs
tres pratiques savaient voir les inconvénients des
choses ot chercheient 2 y temédier. Le systéme de non

_reprisentation était dange®ux et compliqué; les Ro-

mains sont donc arrivés, mn pas d'une maniére géné-
rale au principe de la représentation dans tous les
cas, mals & faive ded brihes au prinecips de non re-
présentation. Ils dfcouvrirvent, cans certains cas,

ia veprésentation parfaite, et d'aubre part, le plus
souvent, ung x-aprésentai..on imparfalte ou jure prasto-

.YV0,

~ Les Roma*n”5 ici comme aillours, ont obéi in-
conseiemment & trois Pbis d'évolulion frappantes que
M, Collinef, a déazigdest 1°= c'¢st dans le domaine de
la famille prise aun sus large; que 1'éwvolution se
présente dfabord avant de péndtrer dans les rapports’
entre personae extraneae, ne faigant pas partie de
la wméme faumille; 2°- c'est dans le domaine de. 1 'Ad~
ministration générale, dans les relations des admi-
nistrateurs générauys avec les intéressés que 1'évolu=-
tion ss manifesta d'abord (tuteurs, mxr&taurs, reprée=
sentants des cités, intendants), avant de s'Stendre
aux rapports des administratedrs particuliers (man-
dataires) avec leurs commettents; 3°- A 1'égard des
admlnlstraneurs particuliers, c'sst sur le terrain
commeraial d'abord que 1‘évolution se manifesta, avant
de neneurer sur le terrein civil.

Nous allons vérifier ces lois en &ugiant d'a-
bord les comtrats pasaés par les alieni juris, puis
‘les contrats passds par les extrancae psersonae.

A - Contrsts passés par les alieni juris.

- Les esclaves et las enfants do famille servaient
au chef, au pére, d'intermédisires avee les tiers,
Ils traveillaeient au profit du pater, passaient des
actes juridiques dens son intérét. Mais les actes ac-
complis par les alieni juris ne produisaient leur ré-
sultat & 1'égard du chef que s'ils étaient des actes
d'acquisition rendant la condition du chef meillesure.
L'alient juris fera donc acguérir & son chef le rdle
de créencier, puisgwiavoir une créance, c'est aveir
une chose (incorporelle}, c'est avoir par conséquent
augmenté son patrimoine. Alnsi le maitre se servira
des alieni Jurls commes instrumeunis d'acquisition des
créances aussi bien gque de la proprisdté.

BEn revanche, on salt que les alieni juris ne
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peuvent pas, par leurs actes, rendre la condition de
leur chef, pire. Ils ne peuvent pas faire d'aliénation
i1s ne peuvent pas le grover d'une dette, parce que 1la
dotte, debitum, c'est une perte pour le patrimoine
(debere = de-habere).

Un alieni juris ne peut donc jouer le role de
débiteur au nom du pater dans un contrat. Dans les con
trats unilatéraux, un alieni juris peut jouer le rodle
de stipulant, il ne peut se porter prome ttant,

fuand les contrats synallagmatiques se sont in-
troduits, il:était impossible de conserver entiers les

principes, parce que dans ces contrats, chaque partie
est & la fols créancier et débiteur. Une réforme d'o-

" rigine prétorieme a été imposée par laes nécessités

pratiques sous 1'influence du développement du comner=

ce, Elle s'est opérée par la théorie des actions adjec-

ticlas qual¥itatis. Le tiers devenu créancier par con-
trat de l'alleni juris pourra poursuivre le maftre ou
le pére par répercussion. Cette répercussich sera in-
diquée dans la formile en des tormes exprisent la qua-
1it6 en vertu ds laquelle ;'agieni juris a agi. Les
formules appropriées eomposées par le préteur, com-—
portent une qualité adjointc au nom de 1'slieni juris,
sdjecta gqualitas, d'oll le nom actiones adjecticias qua=-
litatis donné & ces formules {dites & transposztion)
(1ére année).

Elles se clsssent en ggg; groupes. Pans le preo-
mier, la condaumation du pére est intégmle, in soli-
dum, comme elle le serait, s'il avait passé 1l'acte,
ni-m8me: A, quod Jussu fordre, invitation du pater au
subo rdonnéd) ; actio exercitoria pour le commerce mari-
time; actio institoria, péur le commerce de terre. Le
2¢me groupe comprend les sctions ot la condawmation
est limitde! actio do pacu\io et de 1in rem verso,
limitée au pécule ou & 1! enrichl ssement proouré au pé-
re par les actes du subordennd; acvio tributoria, en
cas de faillite, - :

Grfice & cos aotions, la roprésentation existe,
mais imparfaite, parce yue les subordonnés oux-udues
restent tenus,. les esclaves, naturaliter ot les enfants
de famille, -civiliter. D'autre part, la représentation
est imparfaite, en ce’sgens qu'il faut des formuules

spéainles, prétoriennes, utiles, contre le chaf, Voilza
comment, dsns le cas ol 1l'acte est paasé par l'alieni

- jaris, la représentation est imparfaite,.prétorienne,

au point de wvus passif, tandis qu'au point de wvue ac-
tif, le représentation est parfaite, ou méme plus
simplement 1 ost le pvolongement de la
personnalité du dhef de famille.,

B ~ Contrats passés par une sxtranea personé.
La personne qul fait 1'acte n'est plus un subore
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donné d'autrui; c'est un homme indépendant de 1lui;
c'est lun sui juris, par exempls un mandataire, An
point de départ, la non reprisentation est toujours

de principe, mais woici les échecs que le principe a
subis. ,

11 faut distinguer en Droit romain le cas ol le
conbrat est un mutuuwn et les autres cas.

1° = Le mutuum.- C'est un gontrat qui se réali-
la ohose prétée, argent, denrées,
et que 1'emprunteur a le droit d'employer, & charge de
rendro au pr8teur une somme ou des quantitéds Squiva~
lentes, Le mutuwn se réalise par la remise de la chose!l
c'est un contrat pg. Ce caractdére de contrat réel ex-
plique gue la repiésentavion a pu y 8tre parfaite (1)

Pour une raiswm quelconque, je suis empdché de
préter telle somme & mon mmi: jo charge Primus, mon
mandatei re, mon procurator, de lul remetire cette
sormme. L'effet de cet acte est de me faire acquérir la
crqance, &4 moi mendant. La représentation cst parfai-
te (Paul, D.45,1,126,2).

uypothése inverse: je veux empmnter de 1'argent,
mais je ne puis pas le recevoir moi-méme. Je charge
Primis de le recevoir & ma place et en mon nom. Je de-—
viens débiteur, moi mandant. Donc représentation par-
faite aussi du coté passif,

Pourquoi cette représentation parfa.ite ? Parce
que le mutuum est un contrat re et qu'on lui applique
la théorie de la pcssession. Or, on peut a.cquer:.r la
possession par aut“u_, on peut a.héner la possession
par autrui. La tradition peut &tre faite ou. recue paxr
autrui. Le mutuum portant sur des choses.de genre est
une application de la tradition,

Il en est de méme du paiement de 1'indu sanc~ .
tionné par la condictio indebiti, acquise au mandant
pour qui le mapndataire evait versé des deniers non dus.

© =~ Dans tous les contrats autres que le mu~
tuwn, i1 faut distinguer suivant que le mandataire
joue le rdle de créancier ou do débiteur.
14re hypotheése.=- Voici une wenle dans laquelle
je donnoe mandat & Primus de vendre pour umon compte &

-Secundus, c'est Primus, mandataire, qui devient créan-

cler du prix, et cependant c'est moi qui ai fourni la
chose. Tel était le principe.

Pendant longtemps, on a cru que les Romains
étaient arrivés d43s l'4poque classique & admettre la
représentation sous forme imparfaite ~)1'r>'!:.or1.em’xe, du
cté actif: que mol, mandant, j'acquerrais la crdance
contre 1l'acheteur & titre prctorien sous les espéces
(1) Ce Gérarchn, Nouv. Rev. Hist, do Droit, 1800,
P- 26 &t 8,

Source : BIU Cujas”
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d'une formule utile. Aujourd'hul on est moins absolu
Constatant, en effet, que le principe de la non re-
présentation est encore formulé au Code (IV,27.1.), Les
auteurs modernes déclarent qu's 1'époqus classigue,
il n'existe que dsux cas ol 1la créance parviendra e
mandant contre le tiers. L¢ texte d'Uipien (D.19,1,13,
25), rédigé en termes généraux est interpolé (Cirard,
p. TIT n, 2). ' .

Les deux cas olt le mandant acqguiert la créance
& titre utile contre le débiteur, sont: a) biem qu'il
n'y ait pas de texte, mais en vértu d'une idde lo-
zique, quand lg mandataire n'aurait plus 4'intérét &
garder la créance contre lo tiers en garantiae do sa
dette envers le mandanit. Par exemple, 11 s'apissait’
dtune vente, le uwandastaire avait aghetéd pour moi une
chose, & un %iers. Bi le vendeur a été payé, il n'a
plus d intérét & ce gque le mandutaims parde l'aetion
empti (pour évietion, var ex:); le manddnt pourra
l'intenter.

b) le méme résultat se produira guand les in-
téréts du mandant se trouveraient compromis par la
situation de fortune du mendateire. Celui=-ci vergit ad
inopiam (il periche vers la ruine), i1 est sur le point
de faire faillite, il y o déjd un envoi en possession’
des créanciers. Si on laisse lu crdance née du mandat
contre ls tiers dans le patrimoine du mndataire,
elle va Btre saisie par ses créanciers, aun détriment
du mandant. Le Droit vomain détache ceite créence da
patrimoine saisi et il t'acoorde ma mandant, de fagon
& ce qu'il puisse aglr contre le tiers par une formmule
ubile (Paul, D. 46.5.5.)s :

26me hypcthdge. Cas ol le mandataire est débi-
teur.

, Les Romains sont arrivés ici & une représenta-
tion beaucoup plus compléte gu'sn matisre de créance.

I1 faut distinguer suivant qu'il s'agit de wan-
dataires commerciaux ou Non comuercisanx. 4

1° ~ Mandataires commerciaux., 4 raison des exi-
gences du commerece, 1 'Hdit du préteur lui-méme, & la
fin de la République, a admias que le mandataire ooum-
mercial représentait le mandant. Le tisrs créanoisr
pourra agir conbre le mandant par des actions utiles,
lesquslles ne sont autres que l'acktio exercitoria,
s'il sfagit d'un commerce maritime et 1l'actio instito-
ria s'il s'agit d'un gpmmerce de terre, doux des sc=
tions adjecticiaa qualitatis. Ajoutons que 1l'action
civile née du contrat persiste contre le mendataire.
Le tiers a dong le choix entre cette astion civile
contre le mandataire et 1'action prétorienne contre le
wardant . (Gaius 4.71.ULp. D, 14,1.1.7.)

2° - Mandataires civils,- Le préteur avait lajg=
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ge da cdté le cas moins important du mandat ecivil. Le
représantatlon fut pourtant étendue dans cs cas st

par le méme mecanisme, sous 1'inspiration du grand
jurisconsulte Papinien au début du III® siscle. Papi=-
nien, probablement lui-méme influencé par la pratigne
hellénistique (1), 2 permis au mandani une astion uti=-
le calquée sur cells de 1'Edit, actio quasi instito=
ria, & 1'exemple deo 1 ‘actio instltoria, ad exemplum
institeriae (p, 14.3.19.Pr.; Ulp. D,19.1.15.25}.

. Pour le mandataire du débiteur ce dernier texte
est pur, malgré les hypercritiques; en ce gqui concorne
le mandataire du. créancier, il est interpolé.

CONCIUSION,~ La représentation, méme sons Jus-
tinien, n'e done'pas été parfaite dans tous les cas.
Le plus souvent, elle est imparfsite et n'a lieu que
Jure praetorio, & 1l'aide .d'actions utiles. Fais, lés
actions prétorienneg ot les actions civilss ont Mni
per s'équipoller. Leur différence étail une ocuestion
de formules et, aprés la disparition das formules, une
simple questlon de noms. :

e e T S L e G T D A € e Y e

(1) I1 était on eoffet originaire de Syrie, peut-8tre
de Hémdse (Homs), c'est~h-dire d'une région encors
imbue de pratiques grecques; certainss: idées de réfor-
‘mes de Puapinien ne pouvent s explﬁquer qze par 1l'in-
fluence grecgue (Of. Collinet Etudes T}

Source : BIU Cujas



Conditions
auxquelles
doit répondre
1'objet.

1°- Etre dé-
temﬁ:ﬁéu

7%= BExigter
au moins en
puissance.

3°- Bire pos-
sible natu-
rellement ot
Juridiquement,

~ Etre con-
fomne aux
iois et aux
MOQUTYS,

5= Préson—

tor un inté-
vét pour le

ecréanci er.

L'intérét
doit=il 8tre
péouniaire;
1'intérét d'af-
fection suf-
fit=11 7

Source : BIU Cujas

48 Théorie géndrale du contrat. 48

§ 4 ~ L'objet.

L'ob]et de 1'obligation, c' st le debitum, le
contenu de i'obligation. A quelles conditions soit rée
pondre 1'objet promis par contrat ? Quelles qualités
doit-i1 posséder pour étre valable ? Les conditions
Droit Romain sont exigdes en Droit Civil encors au-

jourd thui .
19 « L'objet doit Stre déterminé ou tout au

moins déterminable. (a. 1129});
2° = Liobjet doit exister, Lout au moins doit

- pouwir exister. On peut promettre la récolte future

d'un champ quoique sa valeur doit encore en pulssance,
ainsi que le coup de filet d'un pdcheur (art. 1130,
al.l). Mais le caractére du contrat diffdre sui vant
que le contrat a un objet présent ou un objet futur
et par conséquent incertain. De 13 la classification
bien connus des contrats commtatifs et des contrats
aléatoires; .

3° - L'objet doit 6tre possible: d'abord natu-
rellement, on ne peut pas prometitre un monstre parce
qu'il n'existe pas dans la nature; puls, juridique-
ment, clest-4-dire que 1l'objet doit &tre dans le com=
merce {a. 1128); on ne peut promettre 1'objet dont le
créancier est dé B propridtaire (ce qui du resto ne
peut se concevoir que par suite d'une errour);

4° - L'objet doit &tre licite ot moral, c'est~
a-~dire confome aux lois et aux mosurs. Le poznt le
plus intéressant & cet égard, c'est le cas du pacte
sur succession futurs. Aujourd'hui (art. 1130 al, 2)
ces pactes, notamment la renonciation antiecipée & uns
succession, sont interdits, méme si le de cujus y con-
sent. En Droit romain aussi, ils étaient nuls sauf
consentement du de cujus.

5° - L'objet doit présenter un intérdt pour le
créancier, Pas d'intérdt, par d'action. La question
se pose de savoir si cet intérét doit toujours Stre
pécuniaire, ou si 1'intérét d'affection suffit. En
principe, il faut que 1l'intérét du créencier soit pé-
cuniaire, car le Droit en général ne connaft que des
velours péecuniaires, plus rarement de valeurs purement

- morales. Cependant, il est des cas oll une personne a-

git uniquement par intirét d'affection, est-oe que .cet
intérét d'affection suffit pour que l'obligation soit

valable % _
Voici 1'hypothése de Papinien (D. 17,1,54.Pr.).
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Une personne avait recu d'un esclave le mandat de
1'acheter pour 1l'affranchir. La personne achéte, en
fait, cet esclave, mais le garde et ne 1'affranchit
point. Elle manque ainsi & sa promesse. Le vendeur,
1'ancien maftre de 1'sesclave, peut-il forcer 1 ‘'ache=~
teur & affranchir, en agissant contre lui par 1l'action:
mendati directa qui, du chef de 1l'esclave, lui a été
acquise ? L'ancien maftre agit uniquement dans un in-
térét d'affection, car il n'a plus aucun rapport avee
1'esclave qu'il a vendu et dont il & requ le prix. Le
jurisconsultg répond: "il a plu aux prudents que 1'in-
térét d'affection soit pris en considération dans les
actions de bonne foi: "placuit prudentioribus affectus
rationem in bonae fidei judiciis habendam", En consé~-
quence, le texte accorde & 1'ancien maftré vendeur le
droit d'agir mandati contre 1l'acheteur indélicat. On

a prétendu que cette phrase était interpolée et on a
soutenu que cettel solution ne viendrait que de Justi-
nien, Nous considérons, au contraire conformément &
1'opinion traditionnelle, qu'elle remonte bien &
Papinien qui a 1! esprit plus ouvert que les autres ju-
risconsultes, parce qu'il s'était inspiré souvent des :
idées grecques plus larges que les romeines. :
: . La guestion de 1'intér8t pour le créancier ou

le débiteur apparaft encore bien plus dans une question
célébre, celle des stipulations et des promesses pour
autrui,

En principe, l'objet doit &tre stipulé au pro-
fit du créancier et par stipuler nous entendons non
seulement le contrat de stipulation, mais tout con=
trat quelconque (vente, etc,...).A 1'inverse, 1'objet
du contrat doit &tre procuré par le déblteur lui-mé<
me, tre mis & la charge du promettant méme ou, en
termes généraux, du débiteur dans un contrat quelcon-
que. L'objet ne doit pas 8tre stipule au profit d'un
tiers. La promesse ne doit pas Stre & la charge d'au~
trui. Tel est le principe maintenu en droit frangais:
la stipulation pour autrui et la promesse pour autrui
sont nulles (a. 1119, C.C.). Cette solution est déja
1ndiquee par les Instltutes de Just. de Inut, Stip.

3.19, 3,4 ot 19).

La stipulation pour autruil se formule ainsi?

"o promets-tu de donner 10D & Titius - Spondesne
Titio C. dare ? (1) Spondeo, répond 1'autre partie,

fLa stipulation ordinaire est faite en faveur du oré-
ancier qui y parle: "Spondesne mihi C. dare" 7) Ré-

(1) Aussi parle~t-on ici de contrats en faveur des
tiers (V. le cours de Pandectes de M. Collinet,1932-33)

* Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales
3, PLACE DE LA ORuONNE, 3 W Reproduction interdite

: Source : BIU Cujas
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ciproquement, la promesse pour autrui’ s'exprime ainsi!
"Promets—-tu que Titius me donnera 100: Spondesne Ti-
tium mihi C. d#re 7 Spondeo, répond 1'autre partie.
(Normalement, c'est le débiteur qui promet pour lui-
méme ¢ "Spondesne mihi C. dare ? Spondeo

La raison de l'invalidité de la stipulation ou
de la promesse pour autrui se devine facilement. Ce
fut d'abord la raison du formelisme, en vertu de quoi
c'est celui qui figure au contrat qu1 doit &tre oré-
ancier; le débiteur ne connait pas d' autre créancier
que celui qui prononce "Spondesne" et réciproquement
le créancier ne comnait pas d'autre débiteur que ce-
lui qui prononce "spondeo". Les parties qui parlent
doivent 8tre les parties intéressées au contrat au
point de vue actif comme au point de wvue passif. Pour
les actes non formalistes, on a donné d'autres motifs!
le stipulant n'a pas voulu acquérir pour lui, il ne
psut pas non plus faire acquerir & autrui: "tibi
non vis nec illi potes™. D'un cote, il ye non=-volon=
té ot 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 sépare. Dans la stipulation ou la

. promesse pour autrui tout est rul; le stipulant ne

fait pas acquérir la créance & autrui, mais il ne 1'a
quiert pas non plus pour lui-mdme, et réeiproquement
de la promesse. Dans la non-représgentation, 1 'intermé:
diaire n'acquiert pas la créance & autrui, meais i1
1'acquiert pour lui-méme. La théorie de la non-re-
présentation et de la nullité de la stipulation pour
autrui ne sont donc pas des théories qui se confon-
dent. La preuve, c'est que, comme le remarque Girard
{p. 478, n° 1) le Droit moderne admet la représen-
tation, tout en déclarant nulles la stipulation et
la promesse pour aubrui.

Mais,comme tout principe, celui de la nullité
a recu des exceptions. On peut dire, de fagon géné-
rale, que la stipulation et promesse pour autrui se-
ront valables lorsque le stipulant ou le promettant
ont un intérét pécuniaire ou moral & 1l'exdcution du
contrat., Cette idée subsiste en droit frangais et
constitue la base de 1'exception & la nullité posée,
dans le trés célébre art. 112I C.C. qui ne dit gusre
autre chose, mais dont la jurisprudence a %iré un
grand parti.

Reprenons les deux situations et exeminons les
atteintes que le principe a subies.

1° - Stipulation pour autrui.

A - La stipulation pour autrui est nulle au re-

gard du stipulant, Si quis alii stipuletur, nihil a=
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git (Inst. 3,19,4). Si quelqu'un stipule pour autrui
son acte est nul", le stipulant n'a pas d'action pgr=
ce qu'il n'a pas d'intérét,

Les atteintes portdes & la nullité 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: "Spondesns Titio
C. dare" qui est nulle., On y ajoute une deuxiéme ati-
pulation: "si tu ne donnes pas les 100 & Titius, me
promets-tu 1.000 sesterces ? (Inst., H.T. 19). Si le
débiteur accepte cette stipulation de peine, il se
voit menacé.d'une véritable amende pour le cas ol
il n'exécuterait pas. Il aimera mieux payer 100 & Ti-
tius que de me donner 1000; on voit ici comment ap-
parait 1'intérét personnel du stipulant. S'il n'est
pas intéressé dans la premiére stipulation, il 1l'est
dans la stipulation de peine et wvoild pourquoi cette
stipulation est valable. Elle ne rend pas valable la
premiére stipulation, mais elle la rend efficace en
faits

2° - Le méme intérét personnel du créancier
apparaft dans la stipulation ainsi congue: "promets-
tu de me donner & moi ou & Titius: mihi aut Titio (Inst
H.T. 4). Titius est un tiers; pourtant la stipulation
est valable parce que moi aussi j'ai un intérét "mihi
aut Titio", Titius est un "adgactus solutionis gratia®
(et non un adstipulator, car il n'a pas stipuld); il
est considéré comme une personne adjointe au stipu-
lant en vue de recevoir le paiement. Titius ne pour-
rait pas poursuivre le débiteur, tandis que 1 'adstipa—-
lator pourrait le poursuiwvre. Il ne pourrait faire re-
mise de la dette tandis que l'adstipulator le peut.
L'adgectus solutionis gratia n'a qu'un devoir, mais
il n'a aucun droit, tandis que l'adstipulator est ur
véritable créancier adjoint;

3° - La stipulation joue ("stipulatio committi-
tur"), est valable encore, si le stipulant a un in-
térét personnel & 1l'ex§cution vis-a-vis du tiers, par
exemple si la stipulation doit garantir le stipulant
contre un recours du tiers en faveur duguel elle a:
été faite. Voici 1'exemple classique (Instit. H.T.20):
un pupille avait plusisurs tuteurs (hypothdse trés
fréquente & Rome, puisque tous les agnats du degré le
plus proche devenaient tuteurs tous ensemble du pu- ,
pille? (1). De ces cotuteurs, deux frdres par exemple,
1'un Primus a commencé & gérer la tutelle, puis il a
cessé sa gestion que Secundus va continuer tout seul.

o e e e B o S e e S S e Sy s

(1) Voir A. Lecomte, thdse Paris 1927,
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Primus peut stipuler de Secundus la "cautio rem pu-
pilli salvam fore", que la chose du pupille sera sau-
vegardée. Cotte “st ipulation est valable parce gue Pri
mus aveit un intérét personnel & la bonne gestion de
Secundus, attendu qu'il-répondait solidairement aves
lui de sa mauvaise gestion par l'actio-tutelae direc
ta. Cette solution est exprimée par Karcellus chez Uﬂ
pien D, 45,1,38,20. Le jurisconsulte Ulpien donne
d'autres hypothéses, comme celle du scus-locataire,
du sous-entreprensur de travaux (D. H.T, 30, 20 & 23),

B = La stipulation pour autrui était nulle au
regard du tiers bénéficiaire. Paul D. 44,7,11 (qu'on
a également prétendue interpolée): "On ne peut stipu=
ler, acheter, vendre, contracter, de telle facon que
le tiers acquiére un droit propre & agir - neque sti-
pulari neque emere vendere contrahere ut alter suo
nomine recte agat, possumus®, Le tiers n'a pas d'ac=
tion parce qu'il n'a pas été partie ay contrat, et qu
c'est un principe que res inter alios'acta aliis ne-
que prodesse neque nocers potest.

Ce principe de la nullité de la stipulation au
regard du tiers bénéficiaire a subi des atteintes,

. beaucoup plus nombreuses que la nullité de stipulatio

au regard du stipulant, car le tiers est plus inté-
ressant que le créancier. Les jurisconsultes romains
avant la jurisprudence francaise ont donc fait efforn
pour que le tiers bénéficiaire plit toucher le bénéfi-
ce de la stipulation, ‘

Les atteintes au principe de la nullité ont
é6té directes: ;

1° - Stipulations post mortem, La stipulation
faite "pour aprés la mort® de guelqu'un qui est nulle
en principe est valable en droit classique dans la
stipulation "pour moli et pour mon héritier" ot dans lt
stipulation "cum moriar® (Gaius 3,100) (Voir I'inté-
rét de cette stipulation plus loin: Terme incerteain).
Justinien a validé la stipulation post mortem meam (I
aprés ma mort, pridie quam moriar et "heredi meo",
pour mon héritier.

Pourtant, en droit classique, les Romains a=
vaient trouvé un reméde pour que la stipulation nul-
le fit valable; ils fisaient intervenir un adstipu-
lator (cf. Plus bas loi Aquilie, 28me chef et aussi
Capacité), un stipulant adjoint. Ce stipulant adjoint
agira valablement lors méme que-le créancier princips
ne pourrait pas agir et il transmettra la somms tou-
chée & 1'héritier du stipulant, envers qui il serait
tenu par 1's, mandati (Gaius 3,II7). Les adstipulatol

(1) Sur Ulp. D. 45,1,45,2 (interpold) V. Infra, Ter-
me incertain).
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res étaient des professionnels, des agents d'affai-
res. Oicéron dit méme gu'ils avaient mauvaise réputa
tion, L'adstipulatio a disparu du Droit de Justinien
(V. loi Aquilie);

2° ~ Fideicommis do donation. Primus fait une

mettre la chose a Tertius. D‘'hebitude le fidewrdommis
se fait dans un codicille? c'est un scte & cause de
mort. Bais ici c'est un acts entre vifs. Les Romains
ont admis & la fin de 1‘'épogue classique que Tertius,
le fideicommissaire, aurait contre Secundus, le fidu-
ciaire, une action utile en exéecution du fideicommis
(Const. de Dioclétien et Maximien Fg2, Vat, 288:
C.8,54.3) .

3° - La restitution de la dot qui n'a pas 8té
stipulde, mais simplement promise par le mari & un
tiers désigné par le constituant., Le tiers, & la dis
solution du mariage, a une action utile contre le ma
ri pour obtenir cette dot. Cette action utile ne dai
que de Justinien. Les textes slassiques ont été in=-
terpolés (Peul, D. 24,3,45 (1); Dioclét. et Maxim.
0.5.14.7) .

4° - Sous-dépdt. Des objets ont été déposés pa
Primus chez Secundus, qui les a déposés, & son tour,
chez Tertius, en indiguant par un pacte qu'il désiza
que les choses fussent remises & Primus. Celui~cl au
ra une action utile de dépdt propter aequitatis rabi
nem, sur le fondement de 1'équité, dit un texte de
Diccldtien et Maximien (C. IIT, 42,8), qu'on a soup~
gonné, & tort, selon M. Collinet, 4'8tre interpoié,
car la méme solution se trouve aux Sentences ds Paul
(111.12.8) (passage tiré de"ia Collatio Legum mogai-
carum et romanarum, qui n‘a pas 6té retouchee rayr 1e
Visigoths).

2%~ Promesses pour autrui.

"Promets-tu que Titius me donners, 100t
Spondesne Titium mihi C, dare" ? =

En faisant cette stipulation, on veut cblige:
un tiers. Secundus promet pour un tiers étranger su
eontrat. C'eat nul,

A - La nullité existp d'abord au rogard du
promettant qui n'est pis obligd puisqu'il a promis
le fait d 'autrul. Cepandant, deux aitelates indivec=
tes:

1° - Pour rendre ia promesse valable et enga-
gor Secundus, il suffira de wmodifier la formulse:
Primis demande: "Spondssmoi effecturum ut Titiue mi=
hi C. daret ? - Promebs—tu que tu feras ton psssible
pour que Titius me donne 300 7 Ce n'est plus la meme

—--—-_(n-m--’—»‘m-—-ﬂ—'—--_-,mn-w—m—_n’

Apulée, Apol
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chose que tout & 1'heure; question de formule., Le
débiteur est alors obligl personnellement, il doit
faire tous ses efforts pour que Titius donne les 100,
S'il ne les donne pas, Primus a une action contre le
promettant parce qu'il a manqué & son engagement.,
C'est la cleuse de porte-fort Secundus se porte fort
que Titius fera ceci. C'est une clause extrémement
pratique que prévoit 1l'art., 1120,

2° = Promissio poenae. Il suffit d'adjoindre.&
une promesse de peine.

n'éteit pas obligé par la réponse de Secundus.

Autrui, dans la promesse pour autrui, n'est
pas tenu, car on ne peut pas &tre obligé contre sa
volonté.

Cependent, les Romains ont admis deux abtein-—
tes directes:

1° = L'obligation sera valable & la charge de
1'héritier quand on a fait une promesse cum moriar,
cela dés 1l'époque classique.

2° - Justinien valide les promesses post mor-
tem meam, pridie quam moriar, pro herede meo: pour
aprés ma mort, pour la veille de ma mort, pourgmon
héritier. Ces promesses étaient nulles en droit clas-
sique.

i
|
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§ 5 - La cause.

Le mot cause est un mot amphibologique, Il a
de nombreux sens (1) et quand on parle de cause il
n'est pas toujours facile de saisir & quoi on fait
allusion. Cependant on peut distinguer trois sens
principaux: g,

1° - La cause, causa, désigne d'abord le motif
d'un acte juridique, o ‘est-a-dire le but subjectif
qui m'a poussé & faire l'acte; par exemple j'ai ven- )
du mon cheval parce que j'avais besoin d'argent pourA
vivre. C'est bien un motif, Ce motif, en régle géné-
rale, est indifférent, on n'en tient pas compte, sauf :
peut-8tre dans la matidre des donations; :

2° - Une autre acception du mot cause c'est ce
que certains auteurs appellent la cause efficiente.
Il s'agit de la raison juridique, qui fonde un fait =
juridique soit l'acquisition de propriété ou la nais- o
gsance de 1l'obligation. Cette acception a surtout de
1'importance dans 1l'étude de la cause en matiére de
tradition et d'usucapion (V. 1lére année) La traditio
n'est translative de propriété qu'a condition d'avoi
une justa causa, ce que M. Collinet appelle un "sup—
port", par exemple la traditio se fait en exécution
d'une vente; cette vente est le support de la tradi-
tion, son fondement, sa justification.-

De méme, l'usucaplon ne procure la propriété
au bout d'un certain délai que si elle repose sur un

support, une reison juridique, un fondement juridi=- %
que, une cause efficiente de 1 'usucapion. e

C'est dans le méme sens qu'on trouve 1'expres—
sion en matidre d'obligation. On connailt dé R les
obligations qui naissent ex variis causarum figuris,
clest-a-dire de certains faits qui constituent un
support & 1'obligation, sa source: quasi-contrat,
quasi-délit, loi.

Les anciens auteurs admettaient que tout con-
trat romain avait une cause en ce sens que 1 obligw-w

(1) Valentin - Al, Georgesco, Essai sur le mot TCanaa!
dans le latin juridique: Atude de philologie juridi- %
que (extr. de la "Revista Clasica", Tom. VI-VII,(1934-

1935) , Bucarest, 1936,
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tion résultalt d'une cause qu'ils appelaient la

"causa civilis", la cause reconnue par le droit civil,
bien que cette expression ne soit pas du tout romai-
ne, et remonte aux glossateurs. Causa civilis, cela
voulait dire la base du contrat, ce qui domhe sa for-—
ce au contrat. C'étaient les parcles dans la stipula-
tion, 1'éeriture dans le contrat litteris, la res

dans les. contrats réels, le consensus dans les con-
trats consensuels. Cette notion superflue a disparu
de 1'enseignement moderne;

32 - La cause finale désigne 4galement un but ;
mais qui n'est pas subjectif, qui est au contraire
objectif, qui ne varie pas avec chaque individu et
qui est toujours le méme dans tous les contrats du
méme genre (par exemple la vente), quel que soit le
motif persomnel de chaque débiteur. La cause finale
peut done se définir "le but qui est poursuivi par le
débiteur en s'engageant, le but en vue duquel 1'enga-
gement est contracté" = C'est de cette cause seule que
nous allons nous occuper. Elle a &té Lrds bien étudide
par M. Capitant (La cause dans les obligations, 3ime
éd. 1927, C.R. de Paul Fournier, R.H.D. 1923, p. 661
ot suiv.). : ' :

A cet égard, en Droit romain comms aujourd ‘hui
il eat impossible de concevoir plus de trois buts ob-
jectifs & un engagement pris dans un contrab.

I° But: credendi causa - je m'oblige parce
que je compte recevoir un avantage = En Droit romain
1'engagement, credendi causa n'existe qu ‘en matidre
de prét (credere veut dire "préter"}, Pourquoi suis-
Je obligé & rendre la somme prétée ? Parce que le pré-
teur me la transmet. Aujourd'hui, en droit moderne

.. l'expression s'applique plus largemsnt, on le verra;

2ome Bukidonandi ceuse = au lieu de vous donner par
dation, je m'oblige & vous verser une somms, j'agis
alors dans une intention libérale, pour vous faire un
.cadeau, sans espoir d'équivalent. La donation est le

. type des contrats gratuits; . ,

3éme But: solvendi causa, pour éteindre une obliga-

tion préexistente. La fagon la plus simple d‘'éteindre
une obligation, c'egt de payer, Mais au lieu ds vous
verser la somme due 'je puis vous falire une nouvells
promesse, par exemple je "reporte” ma promesse. La
nouvelle promesse a été faite pour éteindre la premié-
re: le débiteur est obligh solvendi causa. , .

En Droit civil moderne, l'obligation he vaut
que si elle a une cause et si cette cause n'est ni
fausse, ni illicite. Ainsi s'expriment deux articlss
fondamentaux du C.C, (a. 113I et 1133).

Quand le C.C. dit: 1l'obligation n'est valabla
que sl elle a une cause, il entend par cause la causse
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finale, le but’ juridique (1).

La cause, en Droit francais, apparait nettement
dans les obligations synallagmatiques. Dans ume ven-
te, le but juridique, en wue duquel 1l'acheteur s'obli-
ge & payer le prix, c'est qu'il compte recevoir du
vendeur la chose, Conséquence : l'obligation du ven=
deur est la cause de celle de l'acheteur. Réciproque-
ment, le vendeur s'oblige & livrer la chose parce
qu'il attend de l'acheteur le paiement du prix: l'o-
bligation de l'acheteur est la cause de celle du ven=-
deur., ,

Dans les contrats syﬁallagmatiques, 1'obligation
de 1l'une des parties est ls cause de 1l'obligation de
1ltautre.

Dans le contrat-unilatéral de prét pourquoi
l'emprunteur est~il obligé de rendre la somme de 100 ¥
Parce qu'il 1'a regue. L'obligation de l'emprunteur
a pour ceuse la remise de la chose prétée par le pré-
teur,

Tel ast ls sybtenm des causalistes en droit mo=-
derne, en laissant de coté les diffialtés spéciales
a8 lg donation.

En Droit romesin, certains auteurs, encore aue
jourd'hui, enseignent que la notion est la méme: dans
les contrats synallagmatiques l'obligetion de 1'un
serait la cause de l'obligation de 1'autre.

Ce n'est pas exact, parce qu'il suffit de lire
les textes pour se convaincre que les Romalns n'ont
Jamais conmu la cause fingle avec la mSme ampleur que
le droit modsrne. En particulier, ils n'ont jamais
dégagé 1'idée de cause finale en matidre de contrat
synallagmatique. :

La doctrine moderns dens les contrats SJnallag-
matiques est due au jurisconsulte Domat, au début du
XVII® siécle, qui 1'a tirée du Droit romain, bien que
celui~ci n'elit pas du tout cette conception. Le tex=-
te qui & servi de fondement & la théories de Domat est
un texte trés célébre qui se référe aux comtrats inmo-
més, opérations synallagmatiques dans lesquelles 1l'o=- .
bligation de Secundus naitra d3s que Primus aura exé-
cuté le sienne., Exemple: l'échange, 1*opération "do
ut des", Je te liwvre mon cheval & condition que tu

{1) Bn droit moderns, se pose une question prealable,
la notion de cause est-elle une notion nécessaire,

une notion indépendante ? L'affirmative est soutenue
par les auteurs traditionalistes, les causalistes
(Capitant ete,...),la négative par les anti-cousalig=
tes (Plaﬂlol-Ripert)

. s 2 s
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me livres ton boeuf, L'obligation dé livrer le hoeuf
existe & la charge de Secundus quand j’aurai limré
mon cheval,(Dans 'la vente, qui se forme consensu,
1'obligation de Secundus nait sussitdt que l'on est
d'accord sur la chose et sur le prix, evant que Primus
ait exécutd),

Ce texte célébre est d'Ulpien au Dlgeste 2,14,
de pactis, 7,2, qui dit: Il y aura obligation "sunal-
lagma®, si l'opération n'a pas de nom, mais "si subsit

_tamen causa%, La source de 1l'obligation, c'est donc la
causa. .

Mais faut-il voir dans cette causa, le but fi-
nal ? Domaet le croyeit. Les romanistes modernes ne le
pensent plus. Dans ce texte Ulpien ne visait pas du
tout la cause finale, il visait 1l'objet de la pres-
tation du premier contractant. Il voulait dire: "S'il
v & exécution par le premier de son obl:.gatz.onn le
second est tem"; pas autre chose, et c'est du reste
la vérité que le contrat innomé ne se forme pas sans
1'exécution par l'une des deux parties. Les modernes
voient donc dans la cause du texte, non le but final
mais la cause efficiente, l'exécution de la promesse
par Primus, 12 res. En efiet, la synonymie des deux
termes causa et res est parfaite. Si Primus a exdécue
té son obligation en livrant le cheval et que Secundus
n'a pas livré en retour le boeuf, Primus peut ou bien
exiger qu'il lui livre le boeuf (c'est l'objet de
l'action praescriptis verbis) ou bien répéter, c'est-
d-dire réclamer & Secundus la restitution du cheval,
Cotte répétition se demande par une condictio appelée
tantdt ob rem dati (oondlctlo de ce qui a été donné
(1ivré) pour une chose qui n'a pas été donnée), tantdt
ob causam datorun (condlctio pour les choses données
en vue d'une chose non livrée). Cetto condictio s'ap-
pelle encore condictio causa dats causa non secuta
(une chose ayant 6té donnéde et une chose en retour
n'ayant pas suivi) qui a pour synonyme condictio re
data re non secuta. La synonymie ds cause st de res
est donc évidente; or, res veut dire valeur, donc cau-
sa signifie aussi veleur, chose.

En conséquence dans les contrats innomés, il
n'est pas question le moins du monde de cause, au sens
de but Jjuridique.

En Droit romgin, la causs finale, 1a seule dont
nous nous occupions, n'avait d'intérét qu'en matisére
de contrat formallste Blle est 1iéeg & la stipulation
ou sutres actés formallstes faeits en vue d'un prét,
credendi causa, ;

Voici comment: supnoson“ une stipulatlon faite

¢redendi causa, & titre de prét; Ius avait fait promet-

dante de 1'exis- trg & 28 ge lui rondre telle somme d'argent parce
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qutil allait la remettre & 2Y° & titre de prét. Mais
en fait le stipulant ne lui a pas remis cette somme
(1). Le promettant est tout de méme obligé de rendre
une somme qu'il m’a pas regue (On fera le méme consta-
tation si le débiteur s'ést engagé par un contrat lit-
téral). Ces individus sont obligés & rendre ce qu'ils
n'ont pas regu, parce que la stipulation est un cone
trat formaliste, abstrait, qui oblige uniquement par
la force des paroles comme le contrat littdéris oblige
par la force de 1'écrit. C'est ce que dit fomellement
Gaius 4, 1l6a: "Si j'ai stipulé de vous une certaine
somme, comme vous l'ayant comptée en vue de devenir
votre créancisr (credendl causa, a titre de pret) et
que je ne vous l'ai pas en réalité: versée, vous &tes
néanmoins tenu de me la restituer parce que vous &tes
obligé en vertu de la stipulation, c'est-f~-dire parw
ce gue vous avez prononcé les paroles de la stipula~-
tion", Ce texte est formel: 1l'obligation nalt verbis,
peu importe qu'il y ait remise d 'une chose ou non, res
ou non, celui qui a répondu spondeo est temu.

A la stipulation est assimilé le billet souscrit
par le débiteur, chirographum, Ce billet était en
principe un mode de preuve, Mais sous 1'influence du
droit hellénistique, le billet est devenu un titre
obligatoire, au moins depuis le III° siscle aprés J.C.
le souscrlpteur d'un billet se reconnait temu & res-
tituer 100 qui lui ont §té prétés; il est obligé,
slors méme que les 100 ne lui ont pes été versés, Il
est temu litteris (2),

Dans ces actes dée caractére formaliste, la cau-
se ne comptait _bas parce que la forme crée l'engage-
ment par soi-m8me, indépendamment de toute autre con=-
dition: forme et cause sont deux notions qui s'ex-
cluent 1'une l'autre. Tous les actes fomalistes sont
dit-on aujourd'hui “des actes abstra:.ts " cl'est-d-dire
abstraits d'une cause par opposition aux actes non
formalistes qui sont "des actes conerets". Cette no-
tion d'acte abstrait a reparu de nos jours sous 1'in-
fluence de la doctrine sllemande., En France elle a du
mal & slintroduire, malgré les avantages qu'slle pré-
sente au point de vue de la preuve (Cf. Duez, thése
Lille 19I4: de la renaissanss de l'acte abstrait).

Constatons aussi que les actes abstraits, vala-
bles sans cause, le sont pareillement si la cause est
illicite, immorale, ou s'ils sant faits sous 1'empire
du dol ou de la viclence, L

- o e -—-—---—-————-——-—.o-n-———

- e e o . 0 g o0

(1) Ccas pratique: 1'usurier fait ‘prometire une somme

plus forte que celle qu'il a versée,
(2) V. R. Monier, % &, F. p. 110 ot &,

i
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Cependant on a tu ou'uns réaction s'était pro-
duite contre 1'idée que la stipulation vaut méme si
8lle a été viciée par dol ou violence, De méme, si
la stipuletion est sans cause; la solution du droit
ancien a paru & un certain moment peu équitable, car
en équité 1l'emprunteur ne peut 8tre tenu & restituer
que s'il & regu la somme promise. ,

C'est le préteur qui, le premier, a apergu cet-
te iniquité de la solution du droit civil, Il est ve=
nu au secours du débiteur en lui permettant d'opposer
1'exception de dol & la réclamstion du stipulant,

Gaius . 4,116a ajoute: "Mais parce qu'il est inique, que
vous soyez condammé & ce titre (au titre de prét) il
@8t recgu (en;jurisprudence) gue vous pouvez vous défen-
dre par l'exception de dol', Le créancier agissant en
vertu de la stipulation ou du contrat litteris ou em
s'appuyant sur le chirographum, intente 1l'action cer-
tae creditae pecuniae. Il se heurtera & 1l'exception

de dol, gréce & laquelle le pseudo-débiteur est ab-
sous 6t lui le pseudo-créancier débouté, ;

Pourtant, en autorisent le défendeur & opposer
1'exception de dol, le préteur n'avait pas encore ine
troduit 1la notion de cause dans les contrats forma-
listes.<C'dst la doctrine, comme toujours, la juris-
prudentis, qui & opéré ce progrds de le fagon que voi=
ci, L'emprunteur qui n'a rien regu n'était pas temu
d'sttendre d'8tre attaqué par le créancier. Il pouvait
prendre les devants pour sortir de la situation fausse
o il se trouvait., Les prudents lui accordent contre
le pssudo-créamncier une condictio, soit pour réclamer
se libération, pour forcer le créancier & 4teindre 1'c-
bligation qui était & sa charge (condictio liberationis
qui est ume condictio incerti), soit pour réclamer la
restitution de son chirographum (condictio cautiomis),
Dans ce dernier cas,une fois qu'il aura obtema la res-
titution du billet, le créencier n'aura plus de titre
contre lui. Ce sont 1a deux applications de ls condice-
tio sine causa, de la théorie de 1'enrichissement sans
cause . (V. les quasi-contrats) Le motif allégué par
le pseudo-débiteur demandeur, c’est qu'il n'a pas re=
gu le prét, c'est-i-dire que sa promesse est sans cau-
se, puisqu'en éguité on ne peut pas restituer une chose
@'on n'a pas regue. Cette condictio était de méme na=-
ture gue velle domnde dane lae cas de dation sans cause.
" De méme la stipulation pouvait avoir été contrac-
tée pour cause illicite ou immorale. Ici cause veut

_dire plutdt motif, Longtemps cette stipulation illici-

te ou immorale fut valable cependant; le Juge n'avait
pas a rechercher 1'intention des parties, mais & voir
si leos paroles avaient &té prononcées. Le débiteur

ayant répondu "spondso" est tenu, méme pour une csusa
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illicite et immorale, La doctrine a changé encore cet~
te solution en accordant au débiteur la possibilité.

de faire tomber la stipulation, de se dégager, en in-
tentant contre le créancisr la comdictio ob turpem vel
injustam causam, le condictio qui résulte du fait d'u-
ne cause honteuss ou illicite (Cf. Macqueron, thése,
Peris, 1924). _

Cette condictio d'ailleurs n'est pas toujours
receveble, Elle 1l'est si la cause est illicite seule-
ment du cdté du créancier et pas du coté du débiteur.

Au contraire, elle n'est pas possible si la cause é- :
tait illicite des deux cOtés, du cBté du débiteur comme
de celui du créancier: ex, une parsomne s'est fait :
promettre une somme d'argent pour commettre un délit,
C'est ce gqu'on exprime par un adage qui n'est pas
romein, mais qui remonte au moyen &ge: personne n'est
regu en Justice quand il allégue sa propre turpitude: j
"Neme suditur propriam turpitudinem allegans". On :
psut bien agir pour faire réprimer la turpitude d'au-
trui, meis non pas quand on est soi-méme turpis.

Ainsi des 1l'époque classique, la notion de cause
s'est introduite dans les actes formels.

La théorie de la cause dans la'stipulatio devait
faire un mouveau progres, gréce & la ¢réation d'une :
théorie assez obscure qu'on appelle la théorie de la

‘"querela non numeratae pecuniae®, sous l'influence de

laquelle 1'exception de dol classique s'appellsra sous
Justinien exception "non numeratae pecunise®, dans
1'ancienne France "exception de pécune non nombré". Il
s'agit toujours du méme cas: la querela ou plainte

est accordée pour de l'argent qui n'a pas été compté,
Qu'est-ce exactement que cette guerela ? Les auteurs
ne sont pas du tout d'accord, Pour les ums, le terme
querela c¢ouvre deux moyens, l'exception et la condic-
tio déja vues précédemment., Pour d'eutres, l'expres-
sion recouvre trois moyemns; l'exceptio, la condictio
et un mcyen particulier, le contestatio ou sommation
extrg -judiciaire faite & l'adverseire. S'ils discutent
sur le nombre des moyens rentrgnt dens la querela,

les auteurs discutemt encore bien plus sur son origine.
L'opinion qui tend & préveloir et qui parait la plus
oxacte la fait ressortir de la jurisprudence des gou-
vernaurs de province (1). Enfin un troisidme point ne
fait pas de doute chez les auteurs: c'est l'effet de :
cette querela, qui serait d'opérer le renversement de
la preuve. ‘

(1) M. Collinet croit en apercevoir l'origine dans

1'Edit du Préfet d'Egypte Valerius Endaemon (P.Oxy.

II, 287, col, VgII, LL,7-18) (138 ap. J.C.) (communi=-

cation su Congrés de Papvroloei Florence, Avril-
.rroA%Eletde

Msi 1935) (& paraitre dals us .
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Deux principes romains et modernes dominent la ms-
tiere de la preuve: 1° - actori incumbit probatio.
Donc quand notre faux ewprunteur intente la condiectio,
il doit prouver qu'il n'a pas regu d'argent.- 2°= reus
in excipisndo fit actor, le défendeur en opposant
¢t 1l'exception devient demandeur. Conséquence: il doit
; prouver le bien fondé de son exception; c'est-a~dire
encore qu'il n'a pas regu. .

Du double principe, il résulte que le pseudo=-
débiteur, soit gqu'il intente la condictio, soit qu'il
oppose l'exception, doit feire la preuve, Or, dit-on,
il est impossible au débiteur de faire la preuve
qu'il n'a vas regu l'argent, parce cqu'une preuve nége-
tive, est impossible ratiomnellement (maturali rations)
comme lse constatent Dioclétien et Maximien au Code IV,
30,10, En conséquence les auteurs admettent, d'aprés
ce texte, ague la querela aurait été créés pour amener
le renversement de la preuve en forgant le pseudo-
préteur & prouver qu'il a réellement versé les de=
niers. Cette preuve d'un fait positif n'a rien de dif-
ficile (témoins). : ;

i - L& querela, plainte sous forme de contestatio
(extrs ordinem), (Collinet),- somme des deux moyens
classiqies (opinion commune) -. aveit d'abord duré
un an, puis & partir de Dioclétien cing ans (C. Herm,
I,1. Const. de 294 texte offrant une lacune; voir la
correction proposée par M, Collinet N.R.H. t. 33,
185-187). Sous Justinien le délai est de deux ens,

En outre, cet empersur a fait d'autres réfor-
mes en la matiére: '

1e~ Il a déerété la peins du double contre le
perdent (peine du plaideur téméraire),

2°- I1 a étendu la querela: a) au prét portant
sur sutre chose que de l'argent (demrées); b) & la
dot: “"querela ceutae non numeratae dotis" pour une
dot qui a été promise et non payée; ¢) aux quittances,
la quittance est sans cause lorsque le débiteur 1l'a
obtenue alors qu'il n'avait pas payé: Justinien a
permis au créancier de _'attaquer pendant trente

‘ Jours. : i
- Méeessité d'u- De cette théorie sinsi élaborée du III® au VI®
1o cause a siécle ap. J.C, est sortis une exigence de forme spé-
i'époque de cialg. Pour 8tre valable le billet doit mentionner
~ Justinien, sa cause, 8tre causé, "eautio discreta", Cette néces-

sité vient d'une Constitution de Justin, oncle et
pére adoptif de Justinizn (C,IV.30.13). En droit ci-
vil (art. 1132), il n'est pasnécessaire d'exprimer

la cause sur l'éerit qui constate l'obligation. En
droit commercial c'était nécessaire en ce qui concer-
26 la lettre de change (C.C0.110) et le billet & or-
dre (C.Co.188) sur lesquels on inscrivait la csuss

‘Source : BIU Cujas
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sous la forme "Veleur reque on marchandises", Yen asw
pdces', La loi du 8 Février 1922 a abrogéd cette néces-
sité,

Section IIX ﬁ

CONDITIONS SPECIALES DE VALIDITE, L'ECRIT ET

LES ARRHES.

Il est des cas ol il faut des conditions spé=
ciales en plus de la condition générale du consente-
ment, . :

§ I - L'écrit,

La premidre, ¢'est 1l'éerit., D'habitude, 1'écrit
est un moyen de preuve, Il faut bien qu'on conserve un
témoignage de ce qui a été passé et le meilleur moyen
c'est de fixer l'engagement par éorit: instrumentum,

Les Romains avaient cependant conmu un dcrit
destiné & obliger: le contret litteris, dont nous pare
lerons plus loin. Sous Justinien, on revient & donner
& l'écriture une importance plus grande qu'un moyen'de
preuve, a en faire une condition spéciale de validité
du contrast. L'Empereur, en effet (C. 4.2X.I7, résumé aux

convenu entre elles que la vents, l‘'échange, la doha=- ,
tion, la transaction seraient mises par éorit, ces con-
trats ne deviendront obligatoires réellement que par :
la rédaction de 1l'écrit, it ;
Voyons les diverses modalitéds de la rdgle: 1°«
si l'acte avait été écrit par une partie, il devien=
dra obligatoire quand le brouillon de cet acte aura
été mis au net, 29- §i l'acte avait été éerit par un -
tiers, par un de ces éorivains publics (notarii) comme
il y en a encore en Italies et en Orient, l'acte de=
vient obligatoire s'il a recu la subscriptio des par=

(personnage officiel distinct du notarius), il devien=-
dra obligatoire par la completio ou 1'absolutio des

te: "complevi et absolvi®, Une telle formile & donné
lieu & de grandes controverses (V. Collinet, Etudes I,
pp. 87.88).

' En d'autres termes, jusqu'd l'accomplissement des

formalités (mise au net, subscriptio ou "complevi et
absolvi') l'acte éorit n'est cu'un simple brouillon,
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un projet, sur lequel les parties peuvent toujours re=-
venir et dont elles psuvent se dédire sens encourir la
moindre peine, sine posna. Aprés l'accomplissement des
formalités, 1l'acte est définitif, De la la distinction
des asctes cum scriptura et sine scriptura, en particu=
lier des ventes cum scriptis et sine seriptis. C'est
une question obscure aque l'origine de ces exigences de
Justinien, M, Collinet ne croit pas voir li une in-_
fluence de la catagraphé grecque (Etudes I. p. 101 &
104). En tout cas, l'importance de la distinetion est
certaine, elle entraine des interpolations (Cf. D.18.
1.2,I.) et ses répercussions sont visibles sur la -
théorie des arrhes.

§ 2 - Les Arches.

Le mot arrhes a &té emprunté par les Latins aux
Grecs (arrhae, arrabo,XfPX{«w Vv ) qui, eux-mémes
1'avaient emprunté aux sémites par 1'in termédisire des
Egéens., (1),

Les arrhes consistent d'ordinaire dans une petite
somue d'argent remise par un contractant & 1l'autrs,

"Aujourd'hui encore, on voit dans quelques boutiques de

tailleurs ou autresvune affiche: "On est prié de donner
des arrhes", Le denieor & Dieu remis aux concierges est

‘une sorte d'arrhes, Parfois dans 1'Antiquité on don=-
‘nait en guise d'arrhes un objet, ordinairement un an-

neau, en particulier dans les fzanqallles (devenu
sujourd'hui 1'annesu de mariage) (arrhe sponsalicia).
La fongtion des arrhes en droit primitif paraft
avoir - été de garsntir 1l'accord entre deux parties,
comme en cas de fiangailles. Cette fonction de garantie
se rencentre, en Droit romain, dans des textes litté-
reires pour le prét, le louage ot la vente, Elle n'ap-
parait pas dans les sources juridiques et voici les
dif férents r8les des arrhes au point de vue juridique:
1°) C'est une preuve de la formation du contrat,
comme encore aujourd'hui. Il est en effet difficile

,dans un cortrat consensusl; vente, lcuage, de distin=

guer le moment ou finit la phase des pourparlers, le
projet de contrat, et ¢elui ol le contrat est définiti=
vement formé, car les contrats consensusls ne sont pas
formalistes, C'est un avantage de la forme que de per-
mettre de savoir quand on est sorti de la phase des
pourparlers. '

Les arrhes sont en général une petite somme de
monnaie, dont la remise sert de preuve cue le contrat
gst conclu (Gaius 3.139) & propos de la vente ot Jus=

1) i lcglslatlons sémitiques et en partieulier, la

- législation assyro-babylonienne qui remonte plus haut
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tinien Instit, 3.23 pr. & propos de la vente sins
seriptura ,

29) Les arrhes sont sussi un acompte sur le prlx,
engore aujourd‘'hui. Dans les textes du Droit romein et
les papyrus, les arrhes possddent cette fonction, meis
alors elles atteignent une somme assez forte. Cette
fonction persiste en Occident chez les Burgondes (Lex
rom. Burg. 35.6). ;

3°) Les arrhes sont aussi un moyen de dédit.
C'est leur fonction pénitentielle (me poenltet - Je ne
repens ). L'acheteur dans une vente donne des arrhes,
mais il se réserve la faculté de se retirer du contrat
en abandonnant les arrhes, en les perdant (cum poena).
Le contrat était parfait; pour le dissoudre, il aurait
fallu la volonté des deux parties, ecomme pour le cone
clure, Mais 1l'aschetesur en donnent des arrhes s'était
réservé la faculté de dissoudre seul le contrat en les
sbandomnant au vendeur. Celui-ei peut  avoir ls méme
idée; il se réserve la faculté de dédit en rendant les
arrhes & l'acheteur et ¢n y ajoutant une somme égale,

- Dens guelles sortes de venmtes cette fonction des
arrhes, existe-t-elle ? R

Justinien, en 528 (0.4 21.17) déclare que le ré-
le pénitentiel .des arrhes n'existe que dans la vente '
cum seriptura, dans les ventés qui ne sont pas par=
faites par le seul consentement, mais exigent pour leur
perfection une mise au nset, Dens ls vente oum seriptura
chaque partie pourra se dédire tant que l'acte n'aura
pas été mis au net. Aprds cette formalité, la vente ne
saurait 8tre rompue par la volonts unilatérale d'ude’
partie. Justinien a donc formlé au Code une décision
claire 6t logique., Le malheur est que le texte cor=
respondant des Institutes est beaucoup plus embrouil -
1¢ (3.23 Pr. in fine), Justinien a 1'air de dire dans
ce passage que la solution serait la mSme dans les
ventes sine seriptis, sans écrit, En effet, on lit
dans le principium des Insti tutes ce pessage: Yhoc et
enim subsecuto, sive in scriptis sive sine scrlptis,

5

remise d ‘arrhes étant an effet. exécutée, que la vente
ait été faite soit par éerit, soit sans écrlt“ Il
semble que 1'Empersur, aux Institutes, assimile les
ventes éerites et les ventss sans écrit. Les 1nterpre-‘7
tes ont proposé différentes solutions pour concilier
les textes (Collinet, Btudes, I. p, 85 & 113; Cug,
P. 457; Elie Popesco, thdse Paris 1925), mais il vaut
(Su1u6) qus 2250 av. J.C. (Code d’Hammourabl, ‘contempo -
rain d'Koraham) ont servi ici de moddls & toutes les :

1législations méditerrandennes par l'intermédiaire de la
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- nue qui, en principe, n's pas de sanction, parce que
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. 1
mieux lever la difficulté en rectifiant la ponctuation
du texte: il suffit de mettre un point aprés sines serj
tis et de lire "ceci ayant été accompli, soit par éeri
soit sans éderit", c'est-&-dire rapporter 1l'équivalence
& la- dation d'arrhes et pas du tout & la vente. Cette
hypothése se comprend d'autant plus que, dans le Code,
il est question de la dation d'arrhes, soit sans écrit,’
soit avec dcrit. En somme Justinien auraeit maintenu
sux Institutes le systéme du Code,

. En conclusion, la fonetion pénitentielle n'aursif
pas été regue sous Justinien dans les ventes sans ‘
éerit, parce qu'elles se forment par simple consente-
ment, tandis que dans les ventes par derit jusqu'a la!
mise au net, le repentir est possible (1), |

Section IV

Pactes adjoints,

Contrats et pactes ne sont pas du tout la méme
chose., Le contrat est un actes de droit civil, senetion
né par ls droit ecivil, Le pacte est une convention

le droit ne la recomnait pas, Il y & cependant des pa&
tes qui sont entrés dans la sphére Jjuridique: pactes
pretonens, pactes légitimes, pactes adjoints.~ Par-
lons ici des derniers,

: Trés fréquemment dens l'acte principel de trans:
fert ou eréateur d'oblipation, les parties inséraient
des clauses qui en modifiaient 1l'application (modal:.-\
tés). Certaines de ces clauses, les leges privatae, (I
remonteient au plus ancien droit romain (lex maneip:._)x
elles sont valables en Dr01t Civil., D'autres, dont il
8 a.glt ici, sont plus récentes, ce sont les pacta ad-
Jjecta., Ont-elles une valeur juridique ?

Longtemps, il e fallu répondre par la negatlve”
puisque le droit civil ne reconnaft pas le pacts, la
convention me,

Le préteur, le premier, a sanctionné ces pactes
adjoints, en déclarant dans son Bdit que tout pacte
principal ou adjoiunt ouvreit au bénéficiaire du pac=
te, défendeur; une exception appelée exceptio pacti.
conventi, qui n'est qu'une variété de l'exception de
dol, Le préteur, qui cherche partout & réprimer 1'ini-
quité, a.nplz.que ses principes pour venir su secours du
débiteur per 1'exceptio pacti conventi. Si le pacte

(1) Cf. E, Carusi, Studi Bonfante, t, IV,1930,p. 503
et 8,

(2) V. Georgesco, Thése Paris, 1932,
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avait été adjoint & un contrat de bonne foi, cette ex-

ception méme sersit inutile parce que dans les contrats

- de bomne foi les exceptions sont sous-entendues,

Effets du
pacte ad-
joint en ce
gui concerne
le eréancier,
Division des
pactes ad-
Joints.

1°) in conti-
nenti ou ex
intervallc
2°) ad augen-
dam obligae-
tionem ou ad
ninuendam
obligationem,

1°) Le pacts
minutoire

5 'incorpore
au contrat
suquel il
est adjoint
méme s'il
est de droit
- striet,

2°) Pactes
ad augendam
obligationem.,

a) le pacte
adjoint in -
continenti &
un contrat de
droit strict
ou de bonne
foi s'ineor=
pore & celui=-
ci,

Mais 1'important est de savoir dans quelle mesure
le créancier aurs une action en vertu du pacte adjoint

). ‘
) Il faut distinguer & cet égard différentes espé-

ces de paetes adjoints,

lére Division - in continenti, ou ex intervallo.

In continenti, quand le pacte a été adjoint inecon-
tinent, tout de suite aprés que le contrat a été pas=
56,

Ex 1ntervallo, quand il a été passé apreés un cer=
tain intervalle,

23me Division.~ ed augendam obligationem ou ad
minuendam obligat ionem,

Le pacte peut 8tre ad,]o:.nt pour augmenter 1l'obli-
gation du contrat principal ou pour la diminuer,

Voild donec quatre eatégories de pactes.

Dens quelle mesure ces différemts pactes ont=ils
été sanetionnds au profit du Créancier?

1°) Les pactes ad minuendam obligationem, sont
tougours sanetionnés en Droit classique par l'action
du contrat principal. Le eréancier peut faire valoir
son droit principal et les modalités @i y ont été ap-
portdes dans les clauses &djointes., Le pacte adjoint,
par hypothése, est un pacte qui diminue la charge. du

débiteur, pourguoi eélui-ci s'opposerait-il & la valie=

dité du pacte ? Il n'y a aucune raison,de ne pas le
sanctionner, Tells est la solution du droit classigue,
. La solut,on est vraie méme dans les contrats de
droit strict, comme le disent un texte d‘'Ulpiem
(D.2.14. de paetls 7,5) ot aussi une des lois les plus
difficiles du D:Lgaste (une des septem leges damnatae
ou septem cruces).(Paul, D. 12.1.40: loi Lecta) (éche-
lonnement des paiements ). :
2°) Les pactes ad augendam obllgatlonem souldvent
plus He difficultés car l'obligation du débiteur est

~aggravée, Les solutions de droit classiqze se fondent

sur une sous~distinetion:

a) 8i le pacte a été adjoint in continenti, il
s 1ncorpore au contrat et est sanctionné commse eelul-
¢i, qu'il goit de droit strict (stlpuls.tio), ou, de bon-
ne foi (vemte). Les clauses (leges) adjointes & la ven=-
te sont du reste tres fréquentes (Voir la Vente).

I1 existe cependant une exception en ce qui cone:
cerns la convention d'intér8ts jointe au mutuum (prét),
Les Romains considérent alors le s:.mple pacte comme
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(1) P-B. Viard, Les pactes adjoints aux contrats en

Source : BIU Cujas

deoit élassique, Paris 1928,
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trés dangereux pour l‘emprunteur. Le remdéde consiste
& faire une stlpulatlon dans laquelle les parties
fixeront le taux des intér8ts,

b) 5i le pacte est ex intervello (par exemple,
rapprocher le térme de la dette), il n'est pas sanc=
tiommé qu'il soit adjoint & un contrat de droit striet
ou & un contrat de bonne foi. Senlement, dans ce der-
nier cas, le reméde est facile: les principsux con-
trats de bonne foi se forment consensu, par 1'échange
des volontés sans forme et sans res. Si nous voulons
aprds un certain temps adjoindre une clause & notre
contyet de vente, il suffira de dissoudre le premier
eontrat par notre volonté réciproque, puis de le re-
feire en y insérant la clause qus nous voulions y ad=
Joindre,

Section V

Le terme ét_la condition,

Ce sont des modalités fréquentes en droit ro-
main ou moderne. Il en & déja été question 1'an der=-
nier & propos des . testaments et des legs., Voyons leurs
applications aux contrats.

Le terme (dies "jour") est un ovenemant futur et
certain suquél sont subordonndes, soit 1'exigibilité
d'un droit (terme suspemnsif, dies a quo: jour & par-
tir duquel), soit 1l'extinction d'un droit (terme ‘ex-
tinetif: dies ad quem: jour jusqu'auquel).

Nous vérrons plus bas si la définition tradition:
nelle du terms suspensif est tout & fait exacte, Pour
le moment nous pouvons nous y tenir,

La condition (conditio) est un événement futur
et ineertain d'ou dépendent, soit 1l'existence d'un
droit (oondltlon su5p9n51ve, conditio a qua, condi-
tion 3 partir de laguelle), soit l'extinction d'un
droit (eondition résolutoire, conditio ad quam, con-
dition jusqu'd laquelle), '

Nous n'étudierons ici que le terme suspensif et
la condition suspensive, le térme extinctif et la con-
dition résevlutoire devant se retrouver avec l'extine-
tion des obligations,

Le terme ot la condition ont des caractdres com-
muns. Ce somt: 1° - des éldéments accidentels du con-
trat; 2° - qui n'impliquent aucune forme solennslle;
3° - qui sont susceptlbles d'interprétation large;
4° - qui peuvent méme Stre tacites,

Ces modalités n'sppartiennent pes & 1l'histoire
primitive des. peuples., Alors les choses sont trés net-

tes: la dette ne peut Stre que pure et simple (pura).
Il faut un certain raffinement pour comprendre qu‘uno‘
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chose soit due & terme ou sous condltlon, c'est-a=-dire
pour plus tard et peut-Gtre jamais (si la condition
n'arrive pas),

On comprend donc que méme en Droit romain, on re=
trouve des ‘vestiges de l'esprit pripitif & cet égard.
Certains actes existent dans lesquels le terme et la
condition insérés sont nuls parce que ces actes ne peu=-
vent se concevoir que ‘'pure", Ces actes forment la ca=-
tégorie des Actus legitimi, actes légaux, énoncés au
D, 50,I7.77. Papinien (& la liste il faut ajouter la
mancipatio, la cretko) Au contraire, les deux moda- 7
1lités sont regues dans la stipulation, La condition 7
est recue dans le contrat litteris et avec difficulté
dans le contrat de société. Enfin, certains auteurs
enseignent encore qu'il y e eu aussi des difficultés
pour valider ls vente et le louage sous condition, =
(Daprés Ed. Cug, p. 395, n°® 4, cela vient d'une mépri-
se sur Gaius 3.146).

~ Une fois admises dans les stipulations, les moda-
1lités se sont étendues dans les contrats réels et con=-
sensuels, :

§ I - Terme suspensif,

Ce terme peut étre certain ou incertain,

Le terme eertain, dies certus, est celui qui arri
vera certainement, Il équivaut & un jour (dzes) fixs
(certus) pour le paiement “"ante Kalendas proximas dare
spondesne ? - Promets-tu de donner telle somme avent
les cslendes prochaines" ou "Kalendis proximis (aux ca=

un mois. Je loue une maison & partir du mois d'Avril
(du terme d'Avril),

Le terme incertain, dies 1ncertus, est un événe-
ment qui arrivera certainement, mais dont la date est
inconnue, ex, la mort,

. La question importante est celle de la nature
et des effets du terme (1),

A - En ce qui concerne la nature du terme suspen=
sif, Ch, Appleton indique trés bien la différence entre
le droit romain et le droit francais. En droit romain,
le terms ne marque pas, comme en droit frangais, 1'é-
chéance de la dette; il marque un délai pendant lequel
le débiteur peut. et doit s'acquitter.

Deux faits prouwent cette conception: d'abord
la formule: "ante Kalendas dare spondes' avant les

D e e e 20 --—--’-—-—— D 5 D D > . . —— G G -

(1) Ch. Appleton: “Apergus nouveaux sur le terme cer=-
tain et le terme incertain en droit romain et moderne.!
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calendes, et non pas aux calendes; il faut avoir payé

au plus tard a ce moment, et pas Juste & ce moment,

En outre, quand le débiteur a payé avent terme par er-

reur, pas 1!indu, il ne peut pas répéter par condic-

tio indebiti. Cela prouve que le terme est un délai
pendant lequel on doit s'exécuter, et non pas le der=
‘nier jour de ce délai, ;

. En droit moderne, le terme constitue une éché-
% _ ance; déja cette idée s'était fait jour en droit ro-
; - main, puisque la formule "proximis Kalendis" était

e agsimilée & “"ante proximas Kalendas", :

e En droit moderne, on dit "qui a tegme ne doit
rien" ce qui montre bien que le terme c'est le dernier
jour du délai. En conséquence, l'art, 1186 qui refuse
la condictio indebiti au débiteur qui a payé avant 1'é-
‘chéance du terms est injustifié en droit moderne. :

: B - Au point de vue des effets, le principe en

- droit romsain et moderns est que le terms retarde 1l'exi-
gibilité et non pas la naissance du droit; c'est une
différence avec la condition,

Dans le Code Civil allemand § 163, le terme est
assimilé & la condition et suspend la nsissance du
droit, sauf convention contraire des parties.,

Conséquences: Voyons les conséguemces du systéme romain.

1°) avent 1l'ar- 1°) Avant 1'arrivée du terme.

rivée du ter- Deux idées dominent: _

me l'obliga- a) L'obligation existe dés le jour du contrat:

tion existe Dies cedit, statim debetur: aussitSt le contrat, la
mais ne peut dette existe. Elle fait partie des patrimoines du
8tre exigde. créancier et du débiteur; on en tient compte pour le
calcul des différentes quartes; on peut la céder, 1'é=
teindre, le créancier peut prendre des mesurss conser-
vatoires de son droit; surtout si le débiteur paie
avent terme, et par erreur, il ne peut pas répéter,
preuve que la dette existe, on 1l'a vu,

" Db) L'obligation n'est pas exigibls,

Le créancier ne psut intenter son action avant
terme, Si la dette était une dette certaine et qu'il
efit poursuivi le débiteur avant le terms, le créancier
perdrait son droit par plus petitio tempore. Il en se-
rait autrement en cas de faillite; la procéddure de

la bonorum venditio entraine déchéance du terms:
tolites les dettes & terme du débiteur deviennent exie-
gibles, car le débiteur étant en mauvaises sffaires,
la liquidation totale de son patrimoine s'impose immé=-
- dia tement (Cf, C. Civ. art. 1188:déconfiture),
29) Aprés - . 2°) Aprds l'arrivée du terme, la dette devient
1'arrivée du oxigible: le créancier peut agir en justice. L'obli-
terme, l'o‘gli- gation & temme dsvient pure et simple, pura, & partir
getion devient du jour du terme, mais sans effet rétrosctif au jour
exigible mais gy contrat, Le créancier ne peut donc obtenir les
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fruits intérimeires de la chose, ni les intéréts inté-
rimaires ‘'de la somme (interusurium), :

Ce principe que le terme retarde l'exigibilité
et non la naissance de la dette souffre des exceptions,

a) Les parties peuvent convenir que le terme re=-
tardera la naissance du droit (Le C.C, allemand est
‘donc tout le contraire du droit romain),

b) Ce retard de la naissamce du droit inter-
vient surtout en cas de terme incertain (la mort) qui

‘@st assimilée & la condition = dies incertus conditio=

nem facit, On s'imagine souvent que c'est seulement
dans les testaments que cette régle s'applique, Agple-
ton démontre gque la régle est générale, aussi bien

en matiére de contrat que de testament. Voyons ce qui
cogcerne le contrat,

1%) Raisonnons sur le premier type de la stipu=
lation & terme incertain: Mcum moriar dare spondes ?
Promets-tu de donner (& un tel) lorsque je mourrai %"

C'était 1a une stipulation pour autrui valable
dés 1'époque classique (Gsius 3,100), Les Romains ont
admis cette formule pour valider une importante opéra=-
tion trés pratique, qui n'est autre que 1l'assurance
sur la vie contractée par une personne au profit de

'ses héritiers ou d'un tiers. Cette stipulation retar-

de nécessairement la naissance du droit et pas seule-
ment son exigibilité, car le bénéfice n'acquiert réel-
lement le droit .qu'au moment de la mort du stipulant;
il n'a pas le droit dans son patrimoine tant que ce-
lui-ci n'est pas mort. D'autre part, la jurisprudence
moderne déclare que ce droit acquis au bénéficiaire
de 1l'assurance sur la vie lorsque le contractant meurt,
échappe & la mainmise des créanciers de la succession;
ce capital assuré est en quelque sorte un patrimoine -
"tabou", réservé, sur lequel les créanciers héréditai-
res ne peuvent rien, Cette solution de la jurisprudence
francaise se trouve déja en droit romein: un texte mis
sous le nom d'Ulpien (D.45,1,45,2 (1), proclame que, ‘
si une fille est bénéficiaire d'une promesse anslogue &
1l'assurance sur la vie, elle posséde une action utile
pour réclamer ce capital, méme si elle n'était pas hé-
ritidre, c'est-8-dire si elle s'abstient dans la suc-
cession, si elle avait été émancipde ou exhérédéde,
Cette fille a donc un droit propre sur le capital as=-
suré, Peu importe si elle le réclame par une action
utile simple question de mots., Peu importe aussi que :
le texte soit interpolé; il n'en est pas moins probant
pour le droit de Justinien. e
2°) Le 28me type de stipulation & terme incertain
est représemté par la formuile "cum morieris dare spon-
des" - promets-tu de donner quand tu mourres, 1000 sgs=
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- (1) ©f. Supra, Stipulation pour autrui. °
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terces & Titius ? Bien entendu ce sont les héritiers mj
donneront les 1000 sesterces & Titius. Cette formule
(Ge 3.100) est sdmise dds 1l'époque classique. Elle §
équivaut & une donation & cause de mort par voie de
Promesse.

Nous savons par contre que les Romalns classi-
ques n'autorissient pas les stipulations "post mortem
meam" ou "post mortem tuam', Il faut croire cependant
que les Romains sentaient la nécessité de rendre vala-
bles aussi ces formules, puisqu'ils avaient imaginé de
tourner ls régle par l'adstlpulatlo (V. Supra).

En un mot, les Romains connaissaient donc le mé-
canisme de l'assurance et la réalisaient par’une sti-

‘pulatlon & terme incertain avec des formiles appro=-
‘prides, et quand les formules n'étaient pas appropriées

ils recouraient & l'adstipulatio, Les Romeins connaig-
saient aussi les tables de mortalité qui sont en con=
mexion avec l'assurance sur la vie, Cependant ce méca-

,nlsme s'est ensuite perdu et n a été retrouvé qu'aux
XVII® ot XVIII® sidcles,

§ 2 - Condition suspensive.

La condition que 1'on insdre dans un contrat
doit Stre possible et licite. Impossible, illicite ou
jmmorsle, elle vicie le contrat, elle le frappe d'in-
validité tandis qu'elle est seulement supprimée dans
le testament, "Me promets-tu 100 si je tue quelqu'un?"
C'est un contrat illicite, immorsl, je n'ai pas d'ac=
tion pour en réclamer le benéflce._

A - Les condltlons se classent sous pluszeurs
espdces

1°) La condition la plus ordinaire est le con-
diflon casuelle, celle qui dépend du pur hasard, (ca-
sus) et dans 1l'arrivée de laquelle notre volonté ne
joue aucun role ., Bx. si navis ex Asis venerit: si le
navire revient d'Asie.

2°) La condition peut etre potestative gquand
elle dépend du pouvoir du créancier ou du débiteur,

I1 faut a cet égard distinguer ls condi tion pu=
rement potestative et la condition simplement potes=
tatives

2):La condition purement potestative de la part
du débiteur rend mul le conmtrat parce que 1l'efficacité
‘du contrat ne peut 8tre subordonnée au caprice du dé-
‘biteur: "Promets-tu si tu montes au Capitole"?

11 dépend du débiteur de monter au Capitole ou non,
donc de devoir ou de ne pas devoir: cela n'est pas ju-
ridique. Un contrat doit obliger, La condition purement

potestative de la part du déblteur n'obligerait que
s'il le wveut, z
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b) La condi tion simplement potestative de la
part du débiteur le laisse valable, Cette condition
est celle qui implique une certaine difficulté ~"pr0—4
mets~tu si tu fais tel voyage 7"

c) Lz condi tion potestative de la part du créan-
cier n'eltére pas la validitd du comtrat. Ce n'est pas
du tout la m8me chose gue la cordition purement potes=
tative de la part du débiteur, En effet, la condition
potestative de la part du créancier signifis que le
créasncier peut profiter ou non de 1l'opération: ells
n empeche pes le débiteur d'8tre obligé, ce qui est
1'objet méme du contrat. Exemple: l'ouverture de cré-
dit ou proumesse de prét, Le banquier chez qui le cré=
dit est ouvert s'engage & me fournir des fonds & wa =
volonté. Je- puise ou ne pulse pas dans le crédit ou= .
verts ’

3%) Le condition mixte est une condition & la
fois casuelle et potestative, Elle dépend & la fois
d'un fait extérieur et de la volonté d'une partis, .
"Fronets~tu, si tu te maries ?" Pour ss marier il faut
son consentemont & soi et le consentement do 1'autrs
pertie.

B - Effets do 19 condition suspensive,

" La condition, & la différence du terms retar-
mais sa na:.e- :
sance et son existence méne. Telle fut au moins 1'c- =
pinion premidre des JurlsconSulteu rouains, par axEm =
ple de Labéon (d4but de 1 'Bmpire), Cette opinion a é=-
té repoussée par des jurisconsultes plus nouveaux,
ceux du ler giccle de 1'Empire tel que Javolenus,le
maitre de Julien qui a combattu sur plusicurs points
les opinions de Labéon (D.23,3:80). Pour sux, Lo con= .
trat conditionnel existe déja, mais naturellement il
n existe que de fagon seulement imparfaite, Il n' exn.s-,—
te qu'en puissance, virtuellement, en gorme, comue
1%épi oexiste dans le grain mis en terre, 5

Justinien (Instltute., 3,4,25) a interprdté
1'idée en parlent dans ce cas de spes debitum iri,
d'espoir que la dotte naitra, 1'espoir c'est p gc1se--
ment une virtualité,

fn conséquence: a) l'obligation conditionnells
compte dans le patrimoine au point de vue sctif on pas
sif et on en fait état pour le calcul des quartes, '

b) La capacité des parties s ‘apprécie au jour dn :
contret et non de la cendition, S

c) Si un allpni juris a fait une stipulation con=-

été donné en adoption, 1l'esclave a été vendu, lo béné=
fica ds le stipulation ira non pas au maltre du jour

Répétitions Ecrites et Orales
epudumon interdise

w
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de 1l'arrivdée de la condition, meis & celui qui avait

la puissance au jour du contrat (c'est tout le con=-
traire de 1l'action noxsle),

d) La dette conditionnells peut 8tre éteinte.

&) Lo créancier comditionnel peut prendre des
mesures conservatolres pour garantir sa créance, par
exemple demander la séparation des patrimoines,

Mais i'exisﬁezce de 1'obligation condltlonnelle
n'est qu'une existence v1rhlelle.

Par conséquant, a) le créancier n's pas tous
les droits qu'il aurait si la condition était arrivée,
Le créancier ne peut pas agir en justice, car on n'est
pas slir gue le débiteur sera tenu mrdellement, défini-
tivement., L'arrivée de la condition est problématique
par nature,

b) le dsbiteur qui par erreur paie avamt llar-
rivée de la condition peut répéter, car il a payé 1l'in-
du, :

¢) En cas de perte totsle, les risques sont pour
le débiteur de la choss (vendeur)o_

d) Enfin , conséquence trés curieusse, on pout
stipuler sous condition sa propre chose, se faire pro-
mettre psr asutrul sa propre chose., Pourquei ? Parce
que, disent les textes, il se peut que 1'sesclave ait
cessé d'étre & moi su moment de 1l'arrivée de la condie
tion, par exemple si je 1'ai vendu slors. C'est tou=-
Jjours la m8me idée: il faut se placer au moment de
l'arrivée de la condition et mon pas au jour du cone

“trat powr savoir le sort de celui-ci. larcellus

(D, 18.1I.61) emploie encore ici le terme "sperare! =
quia forte speratur meum esse desinere: parcs qu'il
se peut que cet esclave cesse de m'appartenir",

C = Quand la condition‘esteelle réputée accom=~
plie ?

Dans les cas embarrassants ou l'on peut se de-
mander si la condition est ou non arrivée, c'est tou-
Jourslfinterprétation la plus large qui s'impose,

‘celle favorsble & l'efficacité du contrat,

Ainsi elle est réputde réal;sée si le débiteur
1l'a empechée de se produire.

De méme , la condition est indivisible, Suppo- :
sons que la condition ait été: "si la flotte (composée
de 10 navires) revient d'Asie ? "La condition ne sera

ramplie que si les 10 navires sont tous revenus.,

La condltapn est réputds d&faillie dés qu'on
est sfir qu'elle ne peut plus se réaliser., Des diffi=-
cultés se rencontrent au p01nt de vue de la condition
ndgative,
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II - Effets de la condition arrivée,

Une fois la condition arrivée, le créancier a
le droit d'agir contre ls débiteur, il peut reclaner
les fruits, les intérets inbtermddisires, S '

On a voulu expliguer ces effets par la rétromc-
tivité de la condition (C.C. &. 1179, & la diffSrence
d'esutrescodes uodernes ), Tout se passa comue si le
contrat avait été& valable au premier jour lorsque la
condition s‘accomplit. Certains auteurs reroussent ;
1'idés, notamment Girard, La rétroactivité, disent-il
est une fiction inutile en 1l'espéce (il né faut du res
te invoguer la fiction gu'en derniére analyse). Ici
on pewt s'en passer en disamt: le droit était virtusl,
la condition arrive, le droit est confirmé et devient
effectif, La doctrine de la confirmation est d'az.lleu
plus confcrme UK so.Lu ions romaines,

Chepitre IIT
LES CONTRATS ET LES PACTES.

Nous allons examiner un & un les contrats et
les pactes sanctionnés, cola de fagon bsaucoup plus
omplete qu'on ne 1ls fait en droit franqals, ou l'on
n e’c.udie ves les petits contrats,

Section 1

.Les contrats formels,

On y comprend en général en prewmisr liou lse
nexun, ensu.l.te les contraus verbis et eni‘ln le contra
litteris,

I1 faut avant tout se demsnder si le nexum est
un contrat.

§ I - Lo nexum est-il un contrat ?

La trés grande mejorité des auteurs déclarsnt
que le nexum {de necto "je lie") est 1ls nius ancien
des contrats formels, Cetts idée ne nous parait pas
fondée: le nexum n'ést pas un contrat, il ne figure
pes dens 1'énumiretion de Geius. G'est un prét d'ar
zent sa formsnt per ses et libram, dans des formes
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veisines d: celles de la mancipatio, avec des paroles
(nuncupatio) différentes de celles do ls mancipatio
puisque le but du nexum différait de celui de la muncl.

patioc, ;
Sa forme nous est inconnne. Pour les reconstituer

on se¢ sert d'wm passage de Gaius 3,173,174 relatif
4 la solutio per ses et libram: en retoumant les

formalités de la solutio on obtiendrait celles de 1‘en-
gagement, D'apres M, Collinet, ce texte se référe bien
a la solutio per aes et libram, mais & la suite d'un
Judicatum, ce qui n'est pes Notre cas,

Le seul texte utilisable, mais obscur asti Varro,
de lingua latina,7.,105 gui ezpose une controverss one
tro les vieux jurisconsultes sur le sens du mot nexum:
ce terme désigne=-t-il tout acte per ass ot libram ou
seulement l'acte "ut obligentur!, l%acte desting & o=
bliger ? : - :

Un compreni done gus la nature du nemm ait sus=
cité di fférentes doctrines (1) (Cf. Girard p. 5I0-
5I4 et les notes),

2) Ye nexum serait lz mbme chose gqus la manci=-
patlo, ‘wails nous- OuJﬂCthS gue le nexum est entérisur
& la meneipatio,

b) Il serait un zcte par lequel on engagsrait
es servicaes et ceux de ses personnes en puissance,

En réalité, ¢'est uns opération indéterminsble,
sans correspondant dens notre droit, comme la damna-
tio,

4]

2]

Liomnsen et Girard ont dit que la pesde avait été
riclle pr;miti'ement, puls était devenue fictive en
verty . texte connu des XII Tebles T. VI.I. "Cum
nexun. - .:iet wancipiumque, uti lingua nuncupessit ita
Jus e5t0 = do la fagon dont le nexum ou la mancipatio
soeront faits que le droit 501+ ainsi que la languse
1'eurait ueclare", parce que, & partir des XIL Tables
los Homeins connaissent la monnaie comptée. Si on
continue & faire flgurer dans l'opération, une bzlane
ce ot l'airsin, c'est & titre pursment syubolique,

Mais la monnaie comptée ect bien postérisurs esux XIT
Tables et por conséquent ce texte ne psut sancticmner
le nexum et la manclnatton fictifs. Il signifie plus
a;mnlement qu'il est pemis de mettre dans la nuncupa=-
tio toutes les clouses compailbles avec 1l'opdration du
nuxum ou de msncipatic. Il vise la lex mancipii et

¢ ou'on pourrait appeler la lex nexi (1ndlcatlon du
totme, fization des 1ntnreus) ;

L'objet du nesum était ordinsirement” do l'argent,
d'abord un worceau d'airain, puis de l'argent coupté,
(1) li. Popesco, Etude sur le nexum, nie mdme son exis-
tence (en Rowmzin)- 1925,
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ce qu'il zit remboursé le montant du pr’ét.
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On. s'est demandd s'il ne pouvait pas porter sur des
choses qui se pesent et se comptent (des denrédes ) ou
méme Se mesurent (comse la toile) (Gaius %.175),

La sanction est l'exécution directe sur 1'en=-
prunteur, sa famille, ses biens sans mayus injectic
que M, Collinet rejette comme la dammatio qui la fon=
derait, Le préteur psut 1'emuencr dans sa wsison puis
le vendre trans Tiberim ou transiger avec l1ui,

La condition des nexi a beamucoup excitd la pi-
tié des #mes sensibles. Il est certain que cetts con=
dition est trés dure puisque l'lemprunteur et sea fa-
mille sont & la discrétien compldte du préteur non
remboursé. lLiais le Droit Romasin poraitrait moins crusl,
si 1l'on voulait se représenter dens gquelles conditions
un homme est amend & cmpruntwr dans le milieu primitif,
D'aprés M, Collinet, c¢'est souvent un criminel, un cou~
pable freppsd diune goan¢ \amende composition perunlal-‘ii
ra), Cet individu qui n'a pas d'argent pour payer le
compOSLtion 1égale ou volontxlra st pour &chapper & la

anction, emprunte & un parent (cer la solidarité de
1a gens est encore trés e+r01te) oua un ami, Il est
tout naturel que s'il ne rembourse pas son parent, son
ami, il soit exécuté ripoureussment, :

Plus terd, le nexwn 2 pu devenir le prot d'un
capital, Dans cette fonction, il sera doublé posté-
rieusement par le mutuum en face duquel il paraitra
abominable d'autant que c'étaient 1es pléhdiens qui
empruntaient ot se wmettaient sinsi dans la main des F
patriciens qui faisaient de leur dépendarice un instru-
ment politique. Ils se sont donc réwltés pour se libé-
rer de la charge de leur engagement, La lutte entre
1l'smprunteur et le préteur est l'aspect le plus an-
cien de la lutte de classes ou de la gquestion sociale
(relire 1'histoire romaine),

Le nexin, en effet, n'était pas adapté é Ta
civilisation romaine du V°® siécles oAk

Aussi, la loi Poetelia Papiria placée en 428 =
326 1l'a-t-ellc adouci (Cug). Tits Live dit qu'aprds
‘elle le préteur ne pourra vlus teniy cnchainé 1l'em-
pruntsur, le faire traveiller sur son domaine jusqu'a

Le force exécutoire du nexun n's été détruite

en réalité gue per la loi Vellia, de la fin du VI® sié-
cle ab, U.C.’ (180 av. J,C,) qui force le prétour & :
prendre jugement gvant d'execater. Le nexuwm & pu Sure
yvivrs encora, soit jusqu'aux lois Julise judiciariae

de 737 (17 av. J,C. ):cul ont abrogé les legis sctiones,
soit pout=-8tre méme avrés ces lOla, car Galus 0.175 :
parle Pncore de 1'acte per aas et libran - théorigus-
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Rlen ontendu & l'examan, il feudra Jire qus 16~
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‘st constatée par écrit. Elle s'appelle enfin satise-

78 ~ Les contrats,

2 = La stipulation,

La stipulation - spomsio, stipulatio - & la
différence du nexum est une opération extrémement pra.
thuc et & domaine infini. C'est un contrat qui se.
fome de facon trés simple et dans cette forms bz’eva
qui caractérise lss Romzins "Spondesns mihi €, darsg ¥
Prowets-tu de me donner 100 7 Spondeo, Jje le proumets!
Ses éléments sont donc: une 1‘mGrl:'«:)gatiom du créan=
cier (reus stipulandi) suivie d‘une réponse ccncordan
te du débiteur (rous promlttendi, reus tout court ). |

On 1'appelle tant8t sponsio, tamtdt stlpulatn.o.
Elle s'apuslle égalenat cautlo, surtout quand slle

datio quand elle est accompagnie d'un cautionnement
(par leejusnon)

La gquestion est de savoir ce gqus veut dire spon
sio et ¢e que veut dire stipulatio.

: Spondere, répondre ou promsttre, ce verbe n'a
pas voulu tcmjours dirs cela et et\anoleglquamsnt il
aurait la m8me racine gue le gree “szmndc" “gponda",
libation ou tralté (1) . Stipulatio, qui est devenul
terme courant qu'on emploie encore aujourdthui, nla j
une étymologie plus claire, Les Latins diseutaient
& sur ce point et avaient proposé des explications d
verses: stipula, fétu, paille que 1'on doit rompre
pour former le comtrat, stips, piéce de monnaie, L'éa
tymologie la plus vralsamblable est celle qui rettach
stipulatio & stipulus -ferme, soclide, ou exactement &
Mgtipot (3 affems) (2); ce serait le procédé pour
rendre solide une convention qui, étant sans formme, :
pouvait obliger, Lobjet de la stipulation c*est d'afl
fermir la convention, :

Le sponsic est 1ls forme archaique st nationale
de 1l'acte, Le mot stipulatio, pense ¥, Collinet, doifj
avoir été introduit plus rdécemment pour les péreg,nns
clest la forms plus modsrne ot 1ntomat10nale.

~ Quelle est l'origine de la sponsio ? Ce contrat
n'est pas seulement romsin ou latin, mais itsliote.
Cette opération trds ancieane aurcit, d'sprés une thé
rie, appartenu d'sbord au domaine du fas, du droit re
ligi@ux', avant de passer dens celui du Jus, du droxté

séculisr (Girard p, 517-518). Catte c>p1m.on ne rallig
-;51 tous lss auteur . Ce qui ne parait pas douteux ¢
Y, Collinet, c'est que la sponsio a 6té mligicusa.
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sui tes nexun est un 'contrat ot aprés avoir emosé 18
doctrine coursnte on dira: lzis une sutre doctrine &
étd inecinde par Colli

ekl and o l\. Q anL.
1) Sic? Ernout ot Meillot,

e

(2- '1c Ernout et lisillet,

P
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Girard a sdopté une opinion tres fortemsnt soute=-
nug, d'aprés laquelle la stipulation a camiencé par
8tre un sérment. On lui objects que le serment est
unilatéral: "Je jure de payer cette somme", lfais, en
fait, pour déterminor lfobjet du serment il faut 1'ini=-
tigtive du créancier: "jurez etc,..." ou une.question
de lui: "Jurez-vous etc,... 2% Ainsi le serment st

‘en fait un dislogue et 1l'objection ne tient pas,

Bn tout cas, la sponsio semble fondée sur la fi-
des et dit ¥, Collinet, c est elle sans doute qui est
Visde par Cicdron dans le teite ou il dit que les "ua=
jores” ont eu le plus grard respect pour la fides et
faisaient tout pour la frire respecter; car tout dé-
biteur enga ge sa foi, maeis plus encore aux temps an-
ciens qu'sujourd’hui on la religion ne péndtre plus
dans le domaine contractuel,

On a discuté la date de la s:sonsz.o. On sait
par le P.8.I, 1182, qu'elle remontait & la Loi des
XII Tables (Gaius IV, 17a) (1)

A guoi pouvait servir la stipulation prlm:t.tlve 7
Les auteurs reconnaissent que la stipuletion n'a pes
toujours su la portés pénérale qu'elle & en droit plus
récent ot quiells a commencd de facon beaucoup plus
humble, Mais dans quel but ?

Mitteis declaraat gque la stipulation awvait
pour origine la promesse des pracdes ot des vades, o=
pinion inadmissible parce ,que les praedes et les vades
sont. des gerants de procedure. 1L, Collinet (Mélanges =
Gérardin 1907) 8 soutenu cue 1l'origine de la stipula=
tion so trouve dans le cautionnemsnt, non pas le cau=
tiomnement de procédure, mais la garentie domnde par
une personns dans 1s cas oh un azutre est débiteur (2),
Un individu est tenu de paysr a lo suite d'un d8lit.
N'ayant pas d'argent, il ;ororuet da paysr, mais la vice
time ne considere pas sa promesss comme suffisante par=
ce qu'elle n'a pas confisnce dans sa parole; elle exi-
ge qufune personne honorable s'engage & payer la poe-
na du coupable. Cetto persomne, parent, ami du coupa-

et la stipulation sous sa forme anciemne se rattache

. ainsi au cautiomnertint qui s'appelle aussi sponsio

(Cfs Givard pe 52F m.i 1)
La stipulation est arrivée & pouwir enfermer :
toutes les relations wunitractuelles entre deux parties,

hi C, dare ? Spondeo" on ne dit pour guells cause on
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(1) BP. Collinet, R.H.D. 1934, p. 99.
(2) vV, aussi P. Collinet, Memorie della R, Accademia
di Bologns, 193I.
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‘80 : Las‘confrats,

s'enpage, La stipulation est devenue, comue on 1's dit
un moule & contrets; on s'en sert pour le prét, la
ventz, elc,... et pour rendre obligatoires les conven=
tions nuss (pactes),

La formetien de la stipulation est simple:
une intsrrogation et ume réponse: donec, inaccessible
aux sourds et aux muets, impliquant ls présence des

"parties, La forms Uspondesne ? spondeo" est réscrvée

aux citoyens romains, sauf cue les pérégrins peuvent
1'employer dans les traités de peix (Gaius 3.94), Gaius
(3.v2.03) signale les formules du droit des gens spé-
ciales pour les péréurins: promittis ne 7 -dabisne,
focies ? fidepromittisne ? "fidepromitto". Cette der=-
niére convient non seulemnent comme on le dit d'ordi=-
neire pour le cautiomnerent, pais sussi pour créer
1'obligation du débiteur principal (Triptyques de
T“ansylvanle. Girard Textes p. 845=848), car le mot
fides est le terme génidralement employé dans les rap=-
ports entre Romains et psrégrins, :

L'évolution se f£it dans ls sens d'une atténuation
du formalisfie et du développement de 1l'écriture en
matiére de stipulstion (1),

Le stipulation devoit Stre d'sbord en latin,
puis on pernit 1'emplei d'une lanjun dtrangdre et en
472 Léon valida toumtes les fo:rmules possibles,

Dés 1la fin de la République, la stipulation est
dovenug écrite. L'éerit fut dressé d'zbord ad proba-
tionen, comme instrumsntum, preuve ou titre. Fuis cet-
te preuve s'est transformée en acte obligatoire par
1'association d'idées que 1'acte écrit- probatoire en-
traine une présomntlon on fzveur de 1'existence do A
L'opération elle-m@me. Les stipulations dcrites éteiemnt
rédlgdes & la troisiéme personne; elles rentraient
dans le classe des professiones ou testationes (dé-
claratlons), elles décrivaient 1'opération: Maevius
rogavit; Titius spopondit" ou "Waevius fido rogavit,
Titius fide promisit" (Cf, Triptyques de Transylvanle)u
La présomption que l'acte a été réelloment pessé, est
tellement forte que la présence efrective a cessé
d'8tre exigde. On ne peu* pas faire tomber une stipue- .
lation écrite du fait qu'une partie & 4té absente.
(Sent, Pauli, 5,7,2). Cela se rencontre pour la stipu-
Tat for d5 enutionrenant (1nterpolatlons) ou, pour tous
te stipulation, dsns certaines réglonu, come le Syrie
(Livre Syro-romain), Justinien n's fait que consacrer
cette pratique en déclarent gue, si un acte écrit do
stipulation mentionne la date de tel jour et 1l%'indi-
cation de tel lieu (fait & Constantinople le ler des
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(L) ¢t n. Monler, Opyicit e IT, p. 1084114, i
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- 4e en une nouvells obligation :

8l DROLT ROMAIN (2éme Annds), 81
Calendes de Mars sous le Consulat de ,..), cot aete
ne pourra 8tre combattu par le débiteur gque si celui-
ci démontre que lui ou le oréancier ont été réellement
abgents de 1la ville ce jour-1d, {Inst, III,I19,8). _
Ctétait évidemment une preuve difficile, comme toutes
les preuves négatives, elle se fera en pratique par

la preuve du fait positif contraire c'est-d-dire
1'alibdi,

Pour que la stipulation soit valable, il faut
que la réponse soit "congruente’, adéquate & la deman=
de: "Spondesne mihi C. dare % Spondeo centum”. Mais
quid si 1'on avait répondu "quinque"? Certains juris=-
consultes déclarsient que tout était nul, d'autres gue
la stipulation valait pour la somme la plus faible
(Inst, III1,I0,5). De mfme, il faut une réponse propre=
ment dite : il me suffirait pas d'un signe de t@te,

Les fonctions de 1la stipulaticn sont trds im-
portantes (Just, 3,I8):

I°~ La stipulation peut intervenir librement
entre deux particuliers pour sanctiomner une conven-
tion guelcongue dans un quadrupls but :

a) pour créer une obligation, en donnant une
sanction & la convention nue ou pacte, La stipulation
renforce aussi le lien obligatoire créé d'autre fagons
ainsi le mutuum se fait par remise de la chose, te,
Mais pour imposer des intéréts & 1'smprunteur, une stie
puletion est nécessaire; aussi dans la pratique fait-
on une skipulation 4 la fols pour le cspital et pour
les inbéréts (Girard textes, p. 845-8346).

b) Pour transformer wne obligation préexistan-
novati on, 3

. 6) Pour faire naitre un lien de solidarité om
corréalité entrs plusieurs créuncisrs ou entre plu-
sieurs débitours. :

~d) la stipulation sert & adjoindre un créancier
accessoire & un créancier prineipal (adstipulatio) ou
un débiteur accessoire & un débiteur principal (adpro-
missio ou cautionnement), _ :

Hotons gue l'ordve des: formules renversé,
o'est-i-dire 1'interrogation du débiteur et la répouse
du eréancier, sert & éteindre 1'obligation verbale
acceptilatio. : :

2°- Les dtipulations peuvent 8tre forcées
lorsqu'elles sont imposées & une personne per le ma-
gistrat (préteur ou édiles), ou par le juge,(stipu-
lations judicisire§ ou par les deux, magistrat. et
juge (stipulations communes).

L'objet de la stipulstion pouvait &tre une som-
me certaine d'argent, certa pecunia (10,000 sesterces)

Répétitions écrites et orales
Reproduction Interdite

w
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82 . Les contrats.

ou une chose certaire, certa res (esclave Stichus,

100 boisseaux du meilleur blé d*Afrigque) ou bien un
incertum, une chose incertaino, uns obligation de fai-
ra ou de ne pes faire, Ces objets différents déter=-

. minsnt les différentes sanctions, -

Jo- La stipulation portant sur une carta pecu=-
nia fut sanmcticumée d'sbord sous les Legis Actiones,
non par le sacranentum in personam, comme on l'ensei-
gnait jusqu'ici, mais par la judicis postulatio (avee
cause) (Gaius IV,I7, & révélé par le P.S.I. 1182)
en vertu des XII Tebles, puis par la condictio depuis
la loi Silig, Sous ls procédure formulaire, par 1l'ac=-
tio certae creditae pscunise (sponsio et restipulatio
tertiae partis) qui est une condictio, c'est-i-dire
une action de droit strict sans cause.

2%~ Quand la stipulation porte sur une certa
res, la.sanction g d'sbord été la judicis postulatio,
puis la condictio de la loi Calpurnia, sous la procé-
dure formulaire, c¢'est une condictio c¢ertae rei qui,
dans un seul texte (D. I3-3-l) est appelée condictio
triticaria (condictio du blé), Ce nom a été expliqué
sutrefois par le fait que le jurisconsulte aurait
trouvéd dans 1'Edit une formule concernsnt le blé, Mais
cette formule existgit-elle ? L'opinion actuelle ad-
met gque le texte est interpolé et que 1l'expression est
hyzantine (Cf., Collinet dans les Studi Silvie Parozzi,

1925 p. 239-248).

3%~ Lorsque la stlpulatlon porte SUr un jine-
certum, elle est sanctionnée non pas par une condictio
mpis par 1l'actio ex stipulatu, action de droit strict
qui, & la différence des condictiones, indigque sa cau-
se (formule dans Geius 4.I30). BEx, en metidre de

fisngailles (droit latin (Aulu- Gelle, 4,4,2); la sa-

tisdatio rem pupilli selvem fore est sanctxonnée par
une action incertaine ex stipulatu, sauvegardsr la
chose du pupille, c'est on effet un incertum, on ng
pout prs dire d'avence guelle sera la cohdamation
en argent, : '

Le stipulation est le premier et le plus im-
portant des contrats verbis, jusque sous Justinien,
slle garde un r8le considéreble. Sa forme n'était pas
génante, car elle est trés réduite, Les Papyrus mon-
trent qu'on faissit vn pacte dcrit comme awjourd‘hui

.ot on mettait au bas deil‘acte simplement deux mots

qui trsnsforment la ‘convention en contrat! ieperdte-
thais homogesa -interrogatus spopondi- ayant §té
interrogé j%ei répondu%, Les Byzantins étaient tel-
lement habitués & cebtte formule qu'ils la mettaient
méme dans les testaments! En Qccident la formule é-
tait "stipulatione subnixa"
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§ 3 = Dotis dictio.

Ctest le deuxidme contrat verbsl. Il sort & cons=
tituer la dot, La dot se constitue par datio, par pro-
nlsclo par dietio (Ulnb Regs 6.1.). Cette dictio do-
tis n ect permise qu'd la femme, au débiteutr de la
femme délézud par slle (jussu uxoris) et & son ascen-
dent paternel,

Elle était probablement un monologue (Cf. Colii-
net, Btudes T,I.p. 281). Elle a disparu dqns des con=-
ditions gue W. Collinet a essayé de déterminer VR.IGE
qu'elle no s'était pas adaptée & 1'Orient, elle est
remplacée dans les textes accueillis au Digeste par
le promasse (ou pacte légitims de dot)(V. Infrad).

§ 4 = Jus jurandum’ 1iberti.

4 s
L&

- Ce troisidme et dernier contrat verbal (I) sup=-
pose 1l'affranchissenent d'un esclave, En l'sffranchis-
sant, le maitre voudrait se faire promettre par lui
des operss, des services, pour l'avenir, Meis le
maltrée ne peut pas DasBor de contrat avec son escla-
ve parce que l'ssclave n'est pas une personne, !Les Ro=-
mains ont trouvé le moysn de tourner cette impossibi-.
1ité, ‘Avent 1%sffrenchis ssement, l'esclave prétara sar-
ment de fournir les operae plus tard. Ce premier sor-
ment n'est sanctiomnd que par la religion, Mais aprés
1'affranchissement le patron lui fait répéter le serw
ment et ce deuxidme uermant 'oblige. Si 1'affranchi
le viole on ne fournissant pas les operase jurées, il
sera poursuivi par le Judiciunm operarum, l'action por-
tant sur les operase (Venuleius D, 40,I2,44 pr.) )

Ca wudlclum operarum souleve de grendes diffi=-
cultés. Par exemple, il persft surpremant gus 1l'hc-—
tion soit une action certaine (Pomponlus) Lo meil-
leure explication, non dornde par Girard, p. 526 n.4
est que les operas consistent normalement en des jour-
nées de travail qui ont une veleur déterminée et fixs
dens le monde romuin, comme aujourd'hui les "presta~
tions”,
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(1) J, Lambert, Les operae libexi:i, thése de Paris
1934,
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§ 5 - Lo contrat litteris,

C'est le dernier conirat foruel, qui reste en=
core trés obhscur 3 cause de la raretd des textes (I).

Lo contrst litteris se forme par l inscription
de la créance sur le registre domestique “codex ac=-
cepbi et expensi - rugLvtra ’seﬂbla“la & nos livres
modernes per opvosition au volumem ou rouleaun) sur
gquoi 1'on porte ce qui a cu? recu en déboursé ou ta=-

bulae (tablette de cire) (Fxemple unique d'un extrait

de xeg*sfreg Girard, Textess p. 846-847),

Les péres de fam¢1le romaing, en particulier les
banguiers, temaient ou plutdt faisaient tenir par leurs
comptables (esclaves ou uxiranchls) , trois sortes de

registras: a) les adversaria cd sont inscrites su jour
le jour lus recettes et dépenses dens 1l'ordre ol eclles
se font, sans distingusr entre e¢lles, somme sur notre
livre journal {d'aprés la plupart des auteurs); b) Un
codex accepti et expensi sur lequel on reporte & date
fixe, genmralement chaque mois, au net, les mentions
des adversaria probableneqt en las clas ant par "pos-
tes" comme on dit eujourd'hui en langage banoalre, Pour
la plupert des suteurs ce serait un livrs de cgisse.
c) un registre sur leguel figurent los écheanoes des
intérdts, c'est lo Kelendarium, ainsi nommé parce que
les intéréts sont payables par mois, & chaqua oalen-
des (kelendarise usurac).

Le codox expsnsil ot accepti, sup@osa-t—on . Conie
portait deux papges en regard, plutdt que deux colonnes.

Sur l'une. ls pére ds famille insorivait toutes
les sorties da numérsire do es csisse. expensa . tout
ce gui était débourss peour ung ceuse guelconque quand
il faiseit um paisment & quelgu'un ou un prét ou

-une domation, il Scriveit ' versé & Titius IO ¢ Expen~

sum Titio C, L'opération s appelle dope expensilatio,
"report® sur le livre ds la mention de sortie de cais~
56,

Sur l'autre pagm il port ait les accepta, tout
ce qui était entrd - dans se ceisse & un titre quelcom-
que: paiement fait par un débiteur, ou prét, ou dona-
tion & lui versée, rngu de Titius I00: acceptum af (2).
Pitio C., L'opération constitusit une acceptilatio,

(1) G. Appert R.H.D, 1932, p. 6I9 at s.

(2) Les grammeiriens latins disent que 1'on éderit af
(st non g ou ab "de") dans notre contrat, prauve

de son ancienneté.
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en vartu de son achat,
pes encore payé son prix il ast acheteur & crédit;

85 DROLT ROMAIN (28me Ammée). -85
"rgport" d'écriture d'une recetts (I).

Ces mentions poertdes aux expenss Ou aux accepe
te, ces mentions du crédit et du débit, de l'avoir et
du doit, constituent des mentions simplement provge—
toires, des nomine srcaria, dit Gaius 5,131 (nomen:
créance, srca, arche, caisse), ou créances de caisse;
at, quand on considéra cos mentions, ce qui crée l'o=
bllgaflon, cs n'est pas 1'écriture, meis la source de
1'obi*grtlcn, le prét, la numéretion des deniers vsre

sés en mutuum, Lorsqu' on trouva aux expensa le men+1on.,
Yrergé 100 A

Tlt;us", ce n’est pas la mention écrite
qui oblige Tltias, c'est le mutuum que je lui ai fait;
la mention n'est qu'une dcriture probatoire,

¥mis il se psut que ces wentions devienrent des
mentions obligatoires, créant une obligatiom litteris,
Comment % Per les nomina transscripticia résultant

d'une transcrlptlo & re in personam ou d'une tran3scrip—

tio a persona in persolam (Gaius 3,129).
~ ‘a) 8i 1'on suppose gu'une ‘obligation existait.
& le charge d'une personns en vertu d'une source quel-
conque, catte obligation sera remplascéde par une obli=
gation litteris, lorsque je feral sur mon registre
une trengscriptio dite a re im personam. Eu ce cas,
la persoune du débiteur ne change pas, ce qui change .
tost la ceuse (efficiente), le fait gémnérateur , la
source de l'obligation, Par example Primus était temm
ox emvto, par hypothdse il n'a
d*un commun sccord avec le vendeur 1l va Stre obligé
littaris su lieu de 1'Atre ex empto
qui serent portées sur le Codex . Lesquelles ?
Le vendsur mettrp & la page des accepta une re-
cette comme si cet acheteur 1l'aveit psyé: acceptum af

Titio cemtum., Mais 1'acheteur naysnt pas pays en réa-
n conséquence, pour gue

1ité, la recette est fietive, ‘
le livre corresponde & 1l'$tat réel de la caisse, le
vendeur: portery sur la page deos éxPensa : ¥Expensumr

X -i‘t

gréce pux mantiona,;

Titio C - rémis & Titius csnt® qu'il n'e pas versés en

réalitéd, aqui congtl*uent un prét fictif. Or, s'il lui

evait résllement préts I00, il serait créancier de IOOi

ox mutuo. Aprés la trensderiptio, il cesse donc d'8tre
crésncior en vertu de la vente, ex vendito, il devient

créancier des 100 litteris st nonm pas ex mutuo, pulaque ﬁ

le prét n'a &té que fictif,

L'intérét & changer la cause du contrat, c'est
de donner su vendour une action de droit str1ct, au
lieu d'une rotion de bonne foi, l'action ds droit strié
(1) Co terme pris ici au sens général g un autre sens
spécial; il désigne 1l*extinction d'une stipulation
(’ plus loin).




b) btransscrip=
tic a persona
in persoram.

3 Origines du
countrat lit-
- teris.

feracteéres du
- contrgt 1ilw
iteris

Ie~ 11 peut
sayoir lisu en-~
tre absents.

~ Source : BIU Cujas

B6 Les contrats. 86

a l'aventage de fixer de facon nette le montant de la
créance, tendis que 1l'zction de bonne foi legisse au
Jjuge une grands latitude d'apurfc1at10n, qui peut ne
pes 8tre sans inconvénient,

b) La trangseriptio a persona in personam (Gaius
3,130) & pour but de mettre un débiteur & la place
d'un sutre. On portera dens le cclomme des mcceptat
"accaptum af Titio centum", comme si Titius aveit payé,
La Pecette fictive libére Titius, Puis on porte sur
la papgo des expense : YExpensum Waevio C, = versé &
Maevius cent®, comme si on lui avait prété, le prét
ici encore, est fictif, On devient ainsi créancier
litteris, la transscriptic a.p.in p. est une forme de
la novation qui peut se faire soit svec ou sens délé-
gation. Gaius prévoit une délég&tion fondée sur 1l'in-

itation (juss us) :dressde por le crdancier & Maevius
de preudrs la place de Titius.

Voila nrobao*ement comnent se formalt le contrat
litteris,

Doit-il y avoir mention corrsspondante et cone-
trgirs sur le repistre du débiteur ? Cui, certes, ce
n'est pas douteux, mais ces mentions n'avaient gu'un
caractére purement probatoire pour la bonne tenue de
1z comptahilité dm débitpur, alles n ‘éteient pas né-
cessgires pour la formation du comtrat,

Girard (p.529,n,8) suppose que le-contrat
litteris possédait fgalement une fonction créatricet:
deux personnes qui evaient fait un simpls paote non

‘ obl;gat01re convenaient cue le pacte serait mis par

derit sur ls Codex expensi et accepii et cotte mone
tion sursit suffi & engendrsr une obligation iitte-
ris, Mais coette fonction créstrice n'est pas indiquée
par G&luﬁ. Il est cependant nécegsairs ds la suppo=
ser, si 1° on veut 8g rondru compte des originas du
contrat litteris, Sur ¢ point M. Collinet proposers
plus loin une hypothusea on voyant dens notre cone-
trat le senl noyen pratique de réagliser las ventes &
¢rédit event la crésation de lz vente conssensuelle
(voir, Infra, Section 1II; § Ter).

Passons aux carsctorss de uotre contrut :

I°- Le contrat litteris peut intorvsnir entres
absents, On peut conclure, on effot un contrat au-
tre que la stipulation par messager (per nuntium)
ou par lettrs (per epistulam) comms gujourd’hui, La
présonce des parties étant exigée dens la stipulation,
on voit l'aventage sur elle de notre contrat. Entre
commorgants Sloignés'1'um de 1'gutre, il est indis-
pensabls de corclure sans le présence réelle des in-
tAressés: le contrat litteris le permet (Gsius 3,I30).

2°= Le contrst litteris est, em principe, un
contret du Droit civi} nsticnel, fermé aux étrangers
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Gaius le constate (3,I32) : les dcritures passées sur
le Codex su débit des pérégrins ne coustituent que des
créances de caisse probatoires, nowina arcaria. Quant

aux nomina trangscripticia, gui-créent le. contrat 1it=
teris, le Proculien Werva n'admetlteit pas que les péré-~
grins pussent 8tre obligés par sucuns trangscriptio,

le contrat litteris ébtant un contrat national comme

la sponsio. Les Sabiniens, Sabinus lui-mSme st uassius,
etalent molns absolus et autorlgalent 1'obligation d'um
pérégrin par la transscriptio a Te in personsam (non '
par ls transscriptic a persona in personam),sams doute
dans 1'intérdt du commerce (Gaius 3,133).

81 lss pérégrins n'ont pas de codex & la romai=
ne, Gaius (3,I34) nous dit que cependant une cbligation
littérale parait exister chez eux sous forme du chiroe- .
sraphum ou da la syngrapha, Iei encore, on a beaucoup
discuté pour savoir ce gue sont exactement le chirogra=-
phun et lo sungrapha, Nous sommes aujourd'hui mieux
éclairés par la découverte de papyrus égyptiens cui nous
renseignent sur la facon dont les pérégrins rédizesient
les sctes par lesquels ils s'obligeaient, Le chirogra=-
phurz est le billet, clest-a~dire un derit unilatéral
du débiteur: "Je reconnais devoir & X la somme de
10.000 sesterces ". Lia "Syngrapha' (du grec stn' avec®
graph® "Scriture) est um acte bilatéral, une sorte 'de
professio, d'attestation constatant qu'un tel, Primus,
a pas<e un contrat (de vente) avec Secundus et gul dé-
crit 1'opdration.

Gaius dit gque ces formes dlactes senblant obli
gar comme le codex on droit romain. Ils n'étaient domc
pas seulement des aotes probatoires, comme on l'a cwm
longtaups, La tendance actuelle est d'admettra gque ces
sctes obligeaient (Girard p. 533, n.i).

Les difficultés ne manquent pas non plus,sux 1&
disparition du contrat litteris, En rez)lte ia problé-
me ost double : I®~ Tout le monde reconnait avee Jus =
tinien (Imst. II1,2I) que le contrat litteris rowain,
le contret intimement 1ié awm Codex, a disparu apres
Geius a une épogue inconnue probablement & 1'époqua
de décadence -(III® ou IVe 31ec¢e) qui préciéds ou qui
suit les Invasions germpnicwes, époque & laguelle le
soin de lg tonue des livres ast primé par d'autres sou~
cis, 2°« Mais n'y a-t~il pas sous Justinien, une obli=
gation litteris provenant d'une sutre source queé le
Codex ? L'Empereur (Inst, III,2I,I) déclare qu'une
obligation litteris se forue daﬂs le cas swivant s un
bil]et a 6té souserit par une personne pour un prét
qui n'a pas été versé, elle aurait pu intenter la
guersla non numeratae pecuniaze dans le délai de deux
ang, elle ne 1l'a pas feit. Elle est donc obligée,

®
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vertu de qﬁelle source ? Pasen vertu du prét qui n'a
pas eu lieu, mais litteris, en vertu du chirogrephum,
gui ne peut plus 8tre attacuéd. Pourtsnt la plupart

‘des auteurs (q1rard, etc...), suivant l’oplnlon de

Gneist, refusent de croire Justinien, Il n'existe plus,
disent=ils, d'obligatio llt terarum du temps de Justi=-
nien, La vprouve en est gu'on nse la trouve pas au Di-
geste, Lo titre spécial des Institutes a simplement
pour but de conserver en apparence la division quadri-
partite des .contrats; re, verbis, litteris, consensu,
Digutres auteurs croient & l'obligation litteris
se formant sous Justinien dans 1es conditions ou'indi-
que le taxte. C’est l'opinion qu 'a soutenue M. Colli=-
net (Btudes 1,59 et s».) en se fondant sur la prati-.

gque grecque, qui 'aursit survécu en Orient. Cette opi~

nion a été adoptée par Ed, Cug (p. 246)(I).

Section II,

Les contrats reo ou réels,

Les contrats re ou réels, sont des contrats qui

se forment par la remise de la chose, res; ils sont

au nombre de cing; un ds droit striets le mutuum ot
les gquatre autres deo bomme foi : fiducie, commodat,
dépdt, gage.

Dans 1e mubtuuwm et dans la fiducis, la resceon=
siste dans un trsnsfert de propzmété qul dansls mutuunm
s'effectus par tradition, puisqu'il s'sgit de res nec .
menoipi, tandis que dans la élduc1s il se fait par
mencipatio ou im jure cessio (res mancipi ou non).

Dens le gage, la res consiste dans un transfert de pos=
segsion (couférant.les interdits possessoires au créan-
cier gagiste). Enfin, dans le dépdt et le commodat,

olle consiste simplement dens un transfert de détenw
tion, Des cimg contrats_re, deux , la fiducie et le
gage seront 4tudids plus tard avec 1as stiretés réelles,

§ I » Lo mutuua,

Le mutuum est un prét de consommation. L'smprun-
teur gui regoit les deniers ou les denrées a le droit
d'en faire cs qu’ 11 veut, Il en est propriétaire. Tl
sst pourtant oblige ds rendre au preteur des choses de
mBme naturs, de méme valeur et eu menw)quanmite. :

Ter Peint: Origine du mmtuum.

Pour l'origine ; on s'apergoit trés bien qu'il
s‘oppose au nsxum, Celui-ci dtait formeliste et uvait
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(1) Voir, de Ruggisro, dans Studi Silvio Perozzi, 1925,
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une sanction trés sévere; le mutuum n'est pas forms-
liste et sa sanction est la méme que celle de la
stipulation, une actio certae.creditae pecuniae ou

une condictio certae rei suivant qu'il s‘agit de de=-
nkers ou de denrédes. Le nexum est un acte du pur droit
¢ivil ou national, tandis que le mutuum est un ecte du
Jus gentium , accessible aux pérégrins, A-t-il son orie
gine dans les rapports entre commorcants étrengers et
citoyens romains ¥ Le caractére international le fe=
rait croire, son caractére d'acte gratuit (v. plus lain)
n'y met pas obstacle. Il aurait apparu vers le VI® sie=-
cle de Rome 2564-I54 sv, J.C., & 1'époque ol fléchit

le caractére archalque du droit et ou s'élargissent
déja les conceptions romsines du droit.

Hais que signifie le mot mutuum ? Gaius (3,90)
dit que ce mot venait du transfert ds propriéte, de
la datio, qu'il recouvre:'"guod ex meo tuum fit®, C'est
un jeu de motg, Certains modsrnes voient un rapport
entre mutuum et la racine de mutare (Cf. Bréal et
Bailly, V® moveo), D'autres pensent que mutuum corre -
pondrait au grec de Sicile "moTton", "retour, recons
neissance',

Autrefo*s, on le faisait dériver du nexum, Puis
un systéme (Girard ef Cuq) considérs qu'il & 4té sanc-
tionné sur la base de l'enrichissement sans causg 3
1l'emprunteur qui ne rend pas & 1l'échéance s'enrichit
sans cause au détriment du pr8teur, La base de ce sys-
téme est que le mutuum est sanctionné par la condics
tio et que la condictio aurait &té créée pour sanc-
tiemner uniquement 1'enrichissement sans cause,-

Mais 1'idée est inadmissible, & la différence de 1l'en=

richissement sans cause, le mutuum postule un accord

entre les parties, il est né comme contrat, il a

été sanctionné 'en vertu de 1'idée de confiance, de

Crhdlts credere (avoir confiance , donner son coour)
s'applique adequatement au gutuum (Cf. Dig. XII, I.

De Rebus creditis, o'est le titre consacré au mutuum,

credere pecunlam : préter de l'argent). Aujourd‘hui

encore prét et crédit vont ensembla,

2éme Point : Comment se forme le mutuum,

I1 se forme re par la remise de la chose qui
consiste en une datio, un transfert de propriété par -
traditio. Ce qu'il y a d'intéressant, c'est 1'évolution
de cette traditio. A l'origine la remise devait &tre
corporelle, consister dans le transfert matériel des
deniers du prdteur & l'emprunteur. Puis , les Romsins
sont arrivés & sous entendre la tradition. Partout
dans la possession, ils ont fait triompher le spirituel
sur le matériel, l'snimus sur le corpus, et de ce mou -

* Les Cours de Droit' Répétitions Ecrites et Orales
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vement on trouve une application dans le mutuum, L'é-

~ volution a 6té ranide dans le mutuum et trés pronon-

cée (I). Les singularitds s'expliquent trds bien
(Girard p. 544, nﬁé) par lo fait que les préts & Rome
étaient en b\,.neral faits par des banquiers. Ceux=-ci
sont, non seulement des manieurs d'argent, argenta-
rii, mais des gens qui s‘'occupent des négociations de
denrdes, Suivons 1'évolution,

A=~ La traditio brevi manu, qui s'effectue tocie
tement par des opérations juridiques éfuivalentes a
une tradition effective, trouve son application en g
tiére de mutuum,

Io~ Un individu a déposé de l'argent dans une
bengue, Le banguier ayant besoin d'argent demande au
clieat l'autorisation d'employer le dépdt & lui con-

£ié, de dépositaire, il devient smprunteur (Julien

cité per Africasin D. I7,1,34 Pr, Le texte porte "res-
pondit! sans sujet ce qui vise le maftre d'Africain
Julien i Ulps D, 12,1:9,9).

20« Un individu 2 qui un banquier veut emprun=-
ter l'autorise & touchsr & sa pluce une somme qui
lui était due et a garder cette somme une fois tou=
chée, & titrs de prét, IUS fera une délégation au
banquier, en lui envoyant le permis de toucher sa
créance & lui , Le prét est formé par trsdition tacits
(Jul*an chez Africain pass., cité; Ulp., I2,I,15 dit
que c'ést un cas de traditio brevi manu),

, 3%~ Un mandsnt autorise un mandataire qui a
touché de 1l'argent pour lui & le garder & titre de
pret. Ici encore traditio brevi manu car 1l'arzent
n'a Jamals passé par les mains du préteur, et cepen-
dant le mutuum est valable (D.I2,I,I5 Ulpien),

Julien aveit résisté (chez Africain déja cité) et pat
consdguent le mouvemen® ne s'est fait qu'au III® sie=-
cle, Pour admettre que ls mutuum soit formé dans cet-
te hypothése, dit Julien, il faudrait dire gue l'ar-~
gent peut Stre prété par simpls pecte et Julien ne
peut almettre cela, Il raisonnait sssez mal : il n'y
avait pas de 51mple pacte, il y avait une tradltlo
brevi menu qu'il n'apercevait pas.
B~ 2éms hynotheue qui ne suppose pas une tra=

ditio brevi manu,

~ Un emi vient me trouver et demsnde que je lui
préte de 1l'argent. Mais je n'ai plus d'argent dans
ma cdisse, Pour lui réndre service je lui remets un
objst pour qu'il le vende, et garde ls prix qul sst
censd lui avoirs été préte par moi. Le mutuum est-il
formé? Aucune traditio de deniers, méme tacite
(I) Une =application a été trouvée déja dans 18 repri-
gentation ; sur D.I2,1,9,8. V., Girard p. 544, n.5.
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les deniers n'existant pas, Les Romains anciens n'gd-
mettaient pas le mutuum dans ce cas, Au contrasirs, &
partir de Nerva, le pére, mort en 33 ap. J.C., le
mutuun est parfeitement velable (D, I2,I,11,pr.), ainsi
que le rapporhe Ulpien, Ici encore, Jullen, qui £tait
postérieur & Nerva, puisqu'il vivait au début du

II° sjécle sous Hadrien (II7-I38) se montre rebelle &
reconnaltre le mutuum, parce que les deniers n'exis-
taient pas. '

C- 3¢éme série d'hypothéses.- On est allé encore
plus loin, Dans les deux premiéres séries d'hypothé-
ses, les deniers existent, au moins en puissance, Les
Romains ont aduis que le mutuum serait conclu quand
las deniers seraient méme 51mplament promis. Alors
tott élément corporel & disparu, car la promesse est
un acte purement intellectuel., Cels montre bien com=
ment les Romains ont su concilier l'esprit de progrés,
avec l'esprit conservateur dont on les loue toujours.

Voici des cas: ,

a) Secundus denande 4 Primus de lui préter de
l'argent, Celui~ci n'en a pas, mais il a une créance
sur Tertius, Primus créancier de Tertius invite ce-.
lui-ci & s'engsger vis-a-vis de Secundus qui devient
emprunteur (Celsus Dig., I2,I,32). C'est le second cas

de délégation rencontré,

Conditions de
validité du
mat v,

Source : BlIU Cujas

b) L'emprunteur Secundus, su liou de toucher la
somme délégude, se la fait promettre par le préteur,
Primus; autremernt dit, Primus s'engege vis-a-vis de
Secundus & lui verser le montant de la créance qu'il
a contre Tertius. L'engagement suffit pour que le prét
soit contracté(Papinien D, 14,3,19,3), en vertu de
1'idée rompine que la déldgation vaut argent comptant
(qui debitorem suum delegat pecuniam dare intellegi=-
tur : Celui cui délégue son débiteur est censé verser
1'argent). La notion objective de la res s'est donc
spirituslisée et est dsvenue une notion intellectuelle,
Ju”ldlque, comme dans les actions relpersécut01res ol
ce qu'on poursuit a été d'ebord une chose matérielle
ravendlquée (1tesclave, le fonds,)puis une valeur,
par exemple une indemnité pour inexécution d'un contrst.

En résumé, 1'évolution de la res s'est donc fai-
te dans certains cas sv ler siecle, le plus souvent au
II°, ot enfin su ILI° sidcle, pour les cas non sdmis
par Julien, ' :

A quelles conditions le mutuum est-il valable %
Pour L'e.re il faut :

i1”~ Que le tradens, le préteur, soit :

a) propriétaire des deniers.

% Capable d'aliéner,
= Que l'accipiens, celui qui emprunte soit
capable.
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Si le tradens n'est pas capable, le mutuum est
nul ; le tradens pourrait alors réclamer les deniers
par une condicstio, Ici cette condictio est bien fon-
dée sur l'enrichissement sans cause; puisque le con=
trat n'est pas valable, aucun rapport contractuel
n'a pu naltre entre les deux parties; dans le mutuum
valeble, la condictio est fondée sur un rapport con=
tractuel,

Du c8té de l'accipiens, on remarquera que le
fils de famille ne peut pas emprunter- : 1'emprunt fait
par un fils de famille est nul .

Cela avait été décidé, d'abord, d'apres Tacite,
par une loi de Clauds, mais la défense vient surtcut
du S.C. Macédonien rendu sous Vespasien (69«79 ap.
J.C.). Lo fils de famille qul, malgré la disposition
du S.,C, aursit emprunté de 1l'argent pourrait étant
poursuivi par le créancier, repousser 1' attaque du
créancier par l'exceptlo S.C, Macedoniani qui feit
tomber l'action du créancier et améne la nullité du
contrat en droit prétorien, Cette exceptio figurait
dans 1'Edit sur 1l'invitation du Sénat gui ne pouveit
encore faire du droit. Ce S.C, ne s'applique qu'au
prét d'argent et non de denrées. La raison probable
c'est que les fils de famille étaient exploités par
les usuriers (préteurs d'argent), contre lesquels le
Sénat les protegec On prétend que le 8.C, tirait son
nom du fait qu'un fils de famille , Macedo, surait as-
sassiné son pere pour en hériter plus vite et rembour-
ser un créancier pressant.

3eme Point : Objet du mutuunm,

Lo mutuum a pour objet toutes les choses de gen=
re, c'est-d-dire les choses qui peuvent se remplacer
les unes par les autres, les choses de méme nature,
les choses fongibles, celles quae primo usu consumun-
tur : argent, denrées, etc... Le mutuum est un prét
de consommstion, et c'est & ce propos que Gaius en
donne 1'étymologie:'quia quod ita tibi a me datum
est, ex meo tuum fit" - la chose de mienne devient
tierme® (3,90). Seulement la détermination du genus
ou de la species, est une effaire de convention entre
les parties. Ce n'est pas uns notion objective, mais
interprétative. En pratique pourtant la détermina-
tion est objective, car il est rare qu'on déroge &
la régle normale, & la coutume, suivant laquelle les
choses de genre sont les choses fongibles, celles
quae pondere, numsro, mensurave constant, des choses
qui se pésent, se comptent, se mesurent (Gaius 3=90).

Les caractéres' du contrat sont trés intéres-
sants : :

I®- ('est nécessairement un contrat & terme .
On ne coagoit pas un mutuum eu comptant,
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 go du préteur, Dans le prét ordinaire, les risques sont
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Par exception, le mutuum est conditionnel dans
le prét trds pratiqué a Rome et se rattachant aw com-
merce maritime eppelé le prét & la grosse (aventure),
nauticum fenus, dont l'origine est grecque. Ce nau- ;
ticum fenus porte sur de la pecunia trajecticia, ]
c'est-t~dire sur de l'argent, qui est destiné & &tre
transporté par voie de mer dans um pays lointain pour
payer des marchandises qui ont été ou ssront expé- =
dides des pays d'outre-mer, Pour payer des marchandises
& 1'étranger, on aurait trés bien pu se faire ouvrir :
un compte sur une bangue étrangdre, ou bien procéder
par virement, Aujourd'hui il est rare qu'on fasse
voyager l'argent lui-méme, Mais dans le monde romain,
le systéme bancaire est moins perfectionné que chez
nous et la poste n'existe pas pour les particuliers,
On envoyait donc matériellement 1l'argent par bateau, |
dans des sacs.= Par hypothése, cet argent avait &ué
prété & guelqu'un, Le prét était un prét maritime, nau.
ticum fenus, I1 est, non & terme, mais conditionnel; e
son remboursement est subordonné & la condition, ¥si 7
le navire arrive & bon port", Autrement dit, il
met les risques de perte, le periculum rei, & la char=

pour 1l'emprunteur, puisque l'argent est une chose de =
genre et que genera non perount : l'empruntaur doit -
rembourser méme si 1l'argent envoyé par le prétour ne
lui est pas parvenu par cas fortuit,

29~ Le mutuum est un contrat gratuit, ce qui
est quelque chose de bien étonnant, Il est du droit
1nternatlonal ot se fait normalement emtre commergants
il n'est pas normal que des commergants fassent des
opérations gratuites, Aurait-il donc existé un M. ro=
main avent le M., international ? Un pr8&t sans forme en-
tre parents, entre personnes de la méme gens, entre a=
mis ? On comprendreit alors le caractére gratuit du
contrat comme pour le commodat et le mandat., Cela ex=
pliquerait le caractére gratuit qui aurait survécu qpar:§
le mutuum serait devenu un acte international, Peut~6- =
tre le caractére de bienfaisance du contrat s'entend-il
du fait qu'il est impossible de se faire restituer
plus qu'on a donné, Celui qui a emprunté IO, menticn-
nés sur son chirographe ou billet, ne peut etre tenu
& restituer que IO, si ayant recu I0, il promet de :
rembourser I5 (somme qui comprendrait les intéréts en
plus du, capital), se promesse est nulle pour le sur-
plus (Proculus d'aprés Ulplen 12,I,1I,1), La diffi-
culté est de prouver qu'il n'a regu que IO (I).

Le mutuum, de plus, ne produit d'intérés que
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(I) V. La théorie de la querela n.n.p. (Supra).
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si les parties en ont convenu par stipulstion: c'est
une autre face de son caractére gratuit.

Le taux de 1'intérst conventionnel n'est plus
1imité en France depuis 1la loi du I8 Avril IQIB 1'in-
t6r8t 1égal btait de 57 (mutlere 01vile) de € % (ma-
tidre commercisle suj., de 4% et de 5%, A Romo, 1%
taux de 1'intérst a varid, 4 1'époque dés XIT Tables
(dens le nexum), c'est 1'unciarium fenus, c'est-a-dire
le douzidme du capital ou 8,33 %. On dit généralement
que c'est 8,33 % par an. Ch. Ap-aleton (N¥.R.H, 1919
D. 467 -545) avait eru prouver-que c'est un taux
mensuel, dans d'autres législations primitives, 1'ine
teret est toujours énorme, 100 % ou davantage, parce
gu'en fait et pratiquement, on n'emprunte pour ainsi
dite Jemais, Ce taux élevé efit exwllqné les révoltes
des plébéiens accablés par le teux de 1'intéreét
M.M. Nicolau (Mélanges Jorga, Paris , 1933 p. 925 et
S.) & combattu cette hypothése.

Une loi de 407~ 847 réduisit le taux de 1'in-
t8r8t de moitié. C'est le semunciesrium fenus, 1,175 %
(par mois, d'aprés Ch, Appleton, par en, selon 1'o=-
pinion commme). :

La loi Genutia, de 412/549 interdit compléte=~
ment les 1ntérets, mesure qu'on trouve chez d'sutres
peuples et en droit canonique. :

Mais cette loi, comme beaucoup de lois encore
auaourd'hul, est restée inappliquée. La preuve en ost
qu'au temps de Cicéron, le taux 1légal de l'intérét est
de I2 % par an, ou I % par mois, centesimae usurae,

Sous Justinien, le taux de 1'intérét est de
65, en principe, de 8 % pour les commergents, de 4% .
pour les illustres, gens de haute situation,riches
et qui doivent se montrer généreux. Il est de I2 &
pour le naguticum fenus, en raison des risgues spéciaux
qu'il comporte.

Quslle est la sanction des intérdts supdrieurs
& 1'intéret 1légal, de 1l'usure ?

Une loi Marcia, du VI® siécle; donne une action
au double du trop demandd, elle permet la manus injec-
tio pura. Sous Justinien, l'action en répétition est
au simple,

Il faut dire un mot de l'anatocisme, du grec
“ana®, & nouveau, "tokos", intérét, C'est la trans-
formation des intéréts arriérés en un capital qui
produirait & nouveau des intéréts., Il est expressé=
ment interdit comme en France, mais la 1églslat1on a
varié: (Girard, p. 549-550).
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§ 2 - Le Commodat,

Le comnodet (commuodatum) est un contrat re, de f
bonne foi, C'est le prdt & usage, par opposition au
mutuun, prét de consommation, la personne, le commoda=
taire; qui emprunte un objet au propriétaire, le com=-
modant, a le droit de se servir ds la chose empruntée;
il en a la simple détention, mais mon la possession,
Le commodat peut porter sur toute chose in specle, par
opposition au wutuum qui porte sur©les choseg in gene=-
rog

Mais on a vu que la distinction de species et
genus, quoigue ordinairement objective, peut dépen—' 1
dre de la volonté des parties. Par exemple, quand jlem=
prunte des piéces de monnsie. , en principe, c'est pour
les dépenser, c'est un mutvum, Mais , le changeur,mone-
tarius, qui, au Forum, posséde un étal, peut emprunter
& quelqu'un des pidces de monnaie pour les exposer, =
pour attirer la clientéle, comme encore chez nous cer=
tains changeurs exposent & leur vitrine de belles pxe- =
ces d'or, Alors, c'est un prét & usage, un commodat.

Le commodataire deit rendre la chose méme em-
l'esclave, l'ustensile, le cheval,
le chariot qui lui a servi & transporter ses récoltes,
aprés s'en 8tre servi conformément au contrat; il ne
peut pas dépasser les termes du contrat. Il a méme
unte responsabilité plus forte que la responsabilité
habituelle, il est obligé & la garde de la chose, cus=
todia, que nous étudierons avec la théorie des fautes

Le commodat est sanctionné par deux actions ;

a) l'actio commodeti directa (d‘'abord in factum, puis

in jus) donnde au commodant contre le coqmodatalre, =
Le commodant a pussi la revendicetion, puisqu'il est 5

resté propriétaire, ot les interdits possessoires,
Mais l'action commodati, de bomne foi, peut lui 8tre
vantageuse pour obtenir une condamnation plus forte;
la preuve y est aussi plus facile, -
b) L'action commodati contraria, en sens inverse, est 2
donnée au commodataire contre le commodsnt, pour lui
réclamer les frais qu'il a faits pour conserver la cho=
so, et dont le comwodant lui doit le remboursement '
selon toute justice.

§ 3 - Lo dépbt.

Le dépbt, depositum, est un contrat re, de bon-
ne foi, par lequel le déposant remet au dépositaire
la détention (et mon la possession) d'un objet gui lui
1ppartlent
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Le dépdt a d'abord été sanctionné par une ac-

tion depositi pénele au double gui existait au temps

"des XII Tables, puis a disparu. Depuis la procédure

formuleire, il est sanctionné par deux actions :

e.) D'abord action in factum, puis in jus, l'ac=
tion depositi directa infamante donnée au déposant
contre le dépositeire (Gaius IV,47); il a aussi la
revendication et les interdits possessoires,= t) 1l'ac=-
tion depositi contraria domnée su dépositaire contre le
déposant, s'il a fait des frais pour comserver la cho-
se,

Le dépdt, en droit romain comme aujourd'hui
présente plusieurs variétés :

Ie. Le dépot ordinaire, Je pars en voyage,

J'ai un objet précieux qui m'appartiont, je vous de-
mande si vous voulez vous en charger, vous accsptez;
clest un depot

Ce dépdt ne porte en principe que sur des objets

. in specie, par excmple sur un sac d'argent scellé,et

non sur des pidces d'argent non scel¢ees.‘Lo aeoosi-
taire n'a pas le droit de se servir de la chose dépo=
gde, sinon il commet un furtum usus.

2°~ Le dépdt nécessaire est fait en cas de
force majeure .(On étudiera la force majeure st le
cas fortuit, & propos des risques et des fautes).
La force mgjeure est celle & laguelle personne ne
peut résister, Par exemple, pendant uns guerre, l'en-
nemi va envahlr e, malson. Je transporte des choses
qui m anpartlennent dans mn village v0131n, je n'ai
pas pu choisir mon dep051ta1re, jtai mis mon
objet n'importe chez qui. Le dépositaire n'en est que
plus responsable; il doit veiller avec un soin parti-
culier é la conservation de ma chose. La sanction est
une action depositi au double, donnide par 1'Edit cdu
préteur.

39~ Lo dépdt séquestre, dépdt d'une chose lltl-
gleuse aux meins d'un tiers, le dépositaire séquestre.
: A le différence du dépGt ordinaire, le dépdt
séquestre peut porter sur des 1mmeubles comme sur des
meubles. Il confére au séquestre ia possession, les
interdits possessoires, tandis qu'en principe, le d§-
positeire n'a que la détention. Il est indispensable,
en effet, que le séquestre ait la possession, pour

pouvoir défendre 1l'objet du séquaestre contre les vio-

lations de possession émanant des parties ou des tiers,
4°= Le dépdt irrdgulier se présente sous un ss-
pect curieux. D'aprés ls convention passée entre Pri-
mus, le déposant, ot Secundus, le dépositaire, Secun=
dus aura lo droit d'employer les deniers, de les con-
sommer, & condltlon de restitier une wéme qpantlté
(tentu dem) & 1l'expirstion du contrat. Mais glors, di=-
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ra-t-on, c'est un mutumm? Il existe, en effet, des
ressemblances entre le mutuum et le dépdt irrégulier,
mais aussi des différences. Normalement, le mutuum se
fait entre particulisrs quelcongues, tandis que le
dépdt irrégulier a lieu entre un client et son banguisn,
Le client dépose de l'argent dans une banque, il auto- '
rise le banguier ééposmtalre & faire des fonds 1l'usage
qu'il voudre.

En dehors de cette premiére différence, d'or-
dre pratique, voici des différences juridiques.

('est un con- e) Le mutuum est un contrat de droit strict;
trat de bonne le dépdt irrégulier un contrat de bonne foi. £
foi synallag- b) Le mutuum est un contrat unilatéral, le K
matique im- dépot irrégulier un cantrat synallugmathue 1mparfa1t. z
parfait, . ¢) Dans le mutuum pas d'intérdts, s'il n'a pas
été fait de stipulation, dans le d8pot irrégulier,

Les intérets contrat de bomne foi, lss intérets sorit dus de plein
sont dus de - droit,en cas de retard , méme s'ils n'ont pas été con-
plein droit, Vere .
Il est permis d) Le mutuum est interdit au fils de fam1lle
au fils de protégé par le S.C. Macédonien; rien de tel dans le
famille, dépot irrégulier,

: o) Dans le mutuum, jamais de privildge pour
Le déposant le crdancier , le préteur est un créancier chirogra=

& un privildge. phaire comme tous les autres, Dans le dépdt irrégulier,
le déposant jouit d*un privildge, qui lui permet de.
primer les autres oréanclers, tout su moins quand le
dépdt est sans intér8t, parce qu'alors le déposant a
fait acte de bienfaisance envers le banguier (hypothé-
se rare).

Voild donc un singulier contrat de dép6t, qui
ressemble su mutuum, et permet, contrairement & la
pratique et & la théoris ordinaire du dépdt, de se sor-
vir de la chosse empruntée et qui porte sur de l'ar=

‘ gent, des denrées, non une species. ' :

Papinien ad~ Ausei comprend-on que certains grands juris -

met sa validi- consultes, Paul et Ulpien, asient rédsisté & son admis-

té, sion et soutenu que les contrat visé était un mutuun
; et non un dépdt., Or, Prul et Ulpien étaient les as-
sesseurs du préfet du Prétoirs Papinien, le plus illuse
tre des trois, le plus grand juriscomsulte de Rome
et 1'un des plus grands de l'histoire. Papinien a ad=
mis 18 wvalidité du dépdt irrégulier, dans deux tex-
» tes souvent étudiés D.I16,3 f£g. 24 et £g.25 § I.
Influence du’ Pourguoi cette différence d'opinion? C'est
droit gree que Papinien est un héllénisent. Il ne suffit pas de
Byr ce point. dire : Il est né en Syris, car Ulpien gussi était
< né en Syrie, & Tyr. Hais Papinien était hellénisant,
i1l woulgit faire servir le droit grec au perfection-

* Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales
3, PLACE DE LA SORBOWNE. 3 W Repreduction interdite

Source : BIU Cujas
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nement du droit romein, Si Justinien & beaucoup étemly
'le domaine du dépdt- irreguller par des interpolations,
c'est que lui gussi a subi 1 influence du droit hell&
ristigue (Colllnet Etudes, I,p.II4 A4125) Cette thése
a é6té acoeptee par Ed. Gug.p. 449,

Sectiqp GG B

1&5contraﬁs¢onsensu ou consensuels.

Aujourd'hui tous les contrats gont consensuals.
A Rome, les contrats consensuels étaient seulement
.au ypombre de quatre (I). Trois d'entre eux sont symal.
hgnmthues parfaits; la vente, le louage, la sociéts,
le quatriéme est synallagmatique imparfait, le mendam
Ces contrats se lient par la seule volonté

~ gans aucuns forme ni res, Ils naissent de l'échanga

pur et simple des volonfeq des contractants. Dans ces
opérations, le comtrat se confend avac -la convention
La volonté existe bien dans les sutres contrats
formels ou réels, mais elle est pour aingi dire & |
lfétat'interne,_élle-est voilée par la forme ou.la
res, faits externes, qui occupent le'premlér plag,
Dans les contrats comsensuels, il n'en est pas de mé
1 volonté est tout Ces contrats sont les vreis cone
trats précurseurs des contrats modernes, ce sont des
appllcatlons antlclpées de 1'art, I1I34 al., I du C. G
; Ces contrats sont de date relativement récente,
Leur introduotlon date de la procédire formilaire,
clest-d-dire de. la fin du- VIe sidcle de Rome, ,ou ]

~ du début du VII® siécle, selon Girard: |

L'emptio ven=
ditio,

importancg de
1'idée d'achat.

Définition de
la wente ro-
maine,

Source : BlU Cujas

§_Ier - Le’ vente°

La vente est le plus 1mportant des contrats
cora sujourd'hui, Elle porte en latin deuxz noms 4
emptlo venditio, achat, venté, Il,semble donc que.l'i
dée d'achat soit plus 1mportante que 1'idée de la .
vente, puisque le terme employé le premier est emptﬂ
Cotte conception n'est pas particulidre sux Romains,
.elle se-retrouve en droit- geruenique, ou lée terme fo
_demental est "kauf" achet; la vente s'appelle "Ver~
kauf", mot formé sur le terme achst avec un préfize.
On peut essayer d'expliquer cette idde par. l'hlstoiA
(Cf, les mots euptus ssto de la mancipdtiom),

La vente #st un centrat synallagmetique parfalt

- de bomne foi, par lequel une partie - (venditor) s'en-
gage & fournir & 1'autre (emptor) non pas la proprié
té de 13 chose comme dsns les législations modernses,
mais lgbgpsoesslon utile et durable gvacua_g osgassig
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fdrme d'une alisdnation, Le vente. prlmltlve est la '

'trénsferts gqui-a duré. trss longtenps, pendant les gix-

‘2 la vente consansuelle romaine ou moderne, qul est
- pssentiellement une vente i terme. La vente & terme
. cheteur n'avait pas encore la somme PORr payer
'1lenateur lui fera crédit, & condition qu'il paie un
peu plus tard, Comment reallser cette” opératlon, puis =

- a scngé & une comblnalson-de la. manclpatlo ot du prét.

- nexum., M. Collinet préfere une autre combingison i.
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de la chose (marx, marchandlse) moyennant qupi, per

_I‘éclprOClté 1'acheteur s" engege & tra,nsi‘érer au
' vendeur la propriété d'un prix ‘pretium ). S

Le vente est Sanc‘tlormee par deux actions deé
borne foi, Celle qui appartlent & 1l'acheteut,l'action
empti, ou ex empto; est de beaucoupyla plus importan-

' te; au vendeur appartlant 1'actlo venaltll cu ox ven-_
dito |

: A’ - Ties origines de la vente,
D'ou vient 'la. vente consensuelle = de bonne fo1,
synailagmathue? N
Il n'est doutsux. pour personne que, 16s Romais
n'ont pas conmu das l'origine le contrat consensuel
de vents, Auparavant 1ls ont. pratigué la vente ‘sous’

vente~transfert, la vente-allenatlon, C'aest cellse qui
se fait par man@lpatlo ou in jure cessio pour les.
choses mancipi, par iu Ju*e cessio ou par. tradltlon
pour les res nec manclp1c 3
o 'Mais ces procédés: de vente-transfert sont des /
procédés de vente au comptent. $1 je mancipe me chose,
ou gque j'en fais in Jure cessio ou tradition, l'ace .
quéreur devient propxlétalre tout de suite, . :
‘Cependant sous, le régime exclusif de: la vente- | ¢ |

preniers sidcles de Rome, il pouvait &tre utile de Taks
ro des ventes & crédit, analogues -dans. leur objectlf

pouvait Stre utile dj& alors ‘en particulier ai 1'a=-
l'a=

que la vente consensuelle n'existe pas ?
. Ed. Cuq (p. 27I,n.3) sans développer sa pensée

quil’ ne ‘définit pas, mais qui ne peut 8tre que le

celle de la tradition et du contrat littsris. Cette
hypothése pout expliquer {ainsi qu'il a été annoncé
‘plus haut) comment les Romains ont été amenés & créer
le contret: litteris, comment ils ont pw .se servir ;
des .dcriturss , oxistant & tltre de preuve (nomina
arceria) pour en faire un moyen obligatoire (nomlna
tranbsorlptztla)e

©  HMais d'ol psut. venir le vente consensuelle sy-
nallagmathne et de bonne foi 7 :

‘Un point semble certain : Girard (p. 570-572)

a 4tabli que la vente consersuells était postérieurs
& la procédure formulaire, bien qu'on ait cru trouver
déJa des ventes comsensuelles dans les Comédies de
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Plaute,

A part csla, les auteurs sount en trés grande
divergence. Toutes les théories cherchent & deviner |
les origines de la vente sous les régles qui consti-
tuent cs qu'on appelle "les singularités de la vente
romaine"(1), c'est-d-dire les particularités propres
& la vente romaine: : :

- Ie- Le vendour , en droit romain, n'est pas obli-
gé & transférer la propriété, & dare, msis seulement
& vacuam possessionem tradere.

29~ Quand le chose vendue périt par cas fortuit
(si 1'esclave meurt) slors que le prix n'est pas encors
payé, les risques sont pour l'acheteur, c'est-d-dire
qu'til @oit son prix, bien qu'il ne regoive pas li=-
vraison de la chose ; res perit emptori ou creditori,

3%. Le prix doit Stre versé en argent et non
en nature, melgré des controverses entre les juriscon-
sultes romains,

- Voila les trois singularités les plus remarqua-
bles de la vente romaine. La plupart des théories
essaient de les expliquer par les origines histori-
ques de la vente.

Examinons ces théories au nombre de quatre.

La premlére théorie qui & eu peu de sugces,-sou-

+temue par Pernice et Paul Huvelin (Dict. des Antg.

Ve Merx) prétend que la vente surait commencé par 8tre
comme en Dro¥t germenigue, un contrat re. Mais elle
ne.s'appuie sur aucune preuve,

La 2éme théorie, la plus soutenue de toutes, est
acceptée par Girard (570 ,n.I): la vente se sérait
formée par l'échange de deux stipulations. Cela expli-
quereit la régle des risques: la chose périt pour 1l'a«
chateur, car, les deux stipulations étent indépendan~
tes 1l'une de l'autre, le prix reste dfi, méme si 1'ob=-
jet vendu avait per1. La premiére stipulation n'a
plus ar obget, cela n'empéchs pas que l'autre, celle du
prlx survive toujours. De plus, dit Girard, la vente
.n'aurait pris que peu & ,peu ses caractéres de coutrat
synallagmatique et de bonne foi, :

Contre cette doctrine, M. Collinet, éléve tout de
suite une objection, Est-il bien vrai que c'est si
lentement que la vente & pris ces carsctéres de contnat
synallagmatique et de bomne foi ? Girard (p. 570) le
croyait, mais il faut sujourd‘'hui remoncer & cette
idée. Les textes sur lesquels on s'appuyait ont été ou
déclarés interpolés (D.4,3,7,3)(2) ou expliqués tout
o e cw e e eE AN -—-—-—----—--—----------_.'-_‘-—3'.---’--------‘

(I) C'est le titre d'un article de Chausse, N.R.H, 1899

p. 813 et suiv,.

(2) R. Monier, dans Mélenges Cornil, I1926,T.II,




88me théorie
(Cuq)- ;

la vente con-

gsensuelle,

dériverait de

la vente du

.~ droit publiec.

Source : BIU Cujas

‘la question est de savoir dans quelle sphére économi-
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autrement (D.I9,I,50) (v. infra).

Cette doctrine ne peut expliquer : :

a) la nature de l'obligation.du vendeur qui con~
siste seulement & vacuam possessionem tradere; et en
effet Girard fait intervenir ici 1'idée 1niernatlonale,

b) que le prix soit en argent; '

c) comment deux stipulations, contrats de droit
strict et formalistes, ont pu se transformer en un
seul contrat de bomne foi consensuel,

d) comment deux stipulations unilatérales indé-
pendantes auraient pu donner naissance & un contrat
synallagmetique parfait.

A la vérité, une différence fondementale de na=
ture sépare les contrats consensuels synallagmatiques
et de bonme foi d'une part, et les actes formelistes
unilatéraux et de droit strict de l'autre, La vente
consensuellea §té de bonne foi dés l'origine et elle
a été synsllagmatique parfaite dds l'origlne' les deix
obligations des parties étaient soudfes 1l'une & 1l'au-
tre par le principe de sgmultanélté ou de connexité.
Cela dés Labéon quoi qu'on ait prétendu le contrairs I
& causp d'un texte embarrassant. (D.I9,I,50) dont l'ex=
plication a été proposée par M, Collinet, Studi Bonfan-}
te, t.III, 1930, p. 409 st s, 5

Cependant » 81 nous n'admettons .pas que la vente
consensuglle vienns , ds deux stipulations, il n en'ed:
pas moins vrai que les Romains ont fait des 'ventes
par dotble stipulation, comme 1' indique le de re rus=
tica de Varron (Cf, Girard, p. 570, n,I1), Seulement

que ces ventes par deux stipulatlons se faisgient ., ce
que persennse jusqu'ici n'a recherché. &
3éme théorie : La vente consensuelle dérivarait
de l'imitation des ventes du droit public. L'Etat ro-
main avait des biens qu 'il vendait de temps en temps
aux particuliers par 1l'intermédiaire des censeurs.
Ces ventes étaient sans forme comme tous les actes
passés par 1'Etat, Elles étaient trés souples, car le
Juge qui aveit & interpréter une difficulté emntre 1l'a-
cheteur et 1'Etat devait se montrer large dans son
appréciation,.On a alors pensé que la vente de droit

public aveit exercd une influence sur celle du droit

privé, Esquissée par Mommsen, cette théorie a été re-
prise par Chausse (N.R,H. 1899,p. 5I3 et ss,) et elle
a l'adhésion d'Ed, Cuq (p. 453-455). Cette théorie
explique toutes les 81ngular1tgs de la vente, Elle
explique le principe, 1'idée commune & toutes ces sin-
gularités, & savoir qu'elles sont toutes en faveur du

vendeur par ls raison que 1'Etat, le vendeur , est le

plus fort et dicte la loi du contrat, il se refusers

donc & assumer une responsabilité quelconque par rap-
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port aux risques, de méme qu 11 se refussra & garan=
tir gu'il est proprletalre, de 1a 1'obligation non de

‘dare, mais seulement de vacuam possessionem tradere,

Enfin, le budget de 1'Etat se dressant comme aujourd!
hui par recettes et dépenses’ exnrlmées en grgent,
on comprend gue le prix de vente paye par les particu-
liers soit en:.argent,

: Cette théorie est. donc txes dlfflclle ‘A attaquer.
Cependant, .de 1'avis ‘de M, Gollinet, elle ne r9901t pas
de preuve directe st d'eutre part, slle est plutdt.
l'extension & la vente de la ‘théorie relative & l'orl-
gine du louage de droit pere gui viendrgit du droit.
public.ou, du moins ., qui a subl 1l'influence du droit.
publlc : (V. Infra) siomple “oontamlnatlon" de thorie
nais pas ‘de preuve absolue, ‘

L'objection principale est qpe cette dootrxne ,
Justifie insuffisemment les caractores de la vente de
droit privé. Sans doute olle justifie le caractdre
consensuel par l'absence de forme dans les actes entre
1'Etat et les particuliers. A la rigueur, elle justie
fie sussi le garactdre synallagmathpe, car l'ache-
teur de 1'Etat. romain et 1'Etat assument. 1‘ec:".pmcp.uev--
ment des . oollbatvor‘s° Meis la thdorie Jjustifie peu ou
mal le caractere -da bonne fol de la vanteg attendu

‘que le pouvoir lergé:d' 1ntarpretatlon du juge davs le

vente de droit public n'éoquivaut tout de méme pas ,
anx poufomrs définis du juge de 1l'asction de bonne foi,

- Jamais on n'a .rattaché les rapnorts ‘entre Btat et per-

ticuliers & 1'idée de bomne foi, L' obligation de

- 1'Etat, celles des agents de 1! Etat assimllées ‘& cell e
des particullers, est une. 1dee modanne et méme récen-

te.

» 4dme theorle, propre a M, Collmnet, ekaborée

aux cours des Pandectes 1924 - 1925, 1928-1929,

La, vente vient de la coutume 1n£ernatlonale;
des ventes passées entre pérégrins (Grecs) et Romains.

Pour ex )11quer tous les. caractéres de la vente ro=

maine et toutes ses singularités,-on le verra encore

 mieux & propos -de la gerantis. (vgplus bas )= i1 faut

en réalité _distinguer deux sortes de vente: la.vente

: natlonale ‘et la vente 1n%ernatlenale. =9

I°~ La vente de droit notional entre Romeins
se faisait par deux stipulations, C'est la vente de
Varron, de.re rustica, et des fermulaxres da Caton.
parce due tous deux dcriventpmar les grands proprié-
taires forgiers, en Yue de-la bonne administration de

‘1aurs domaines. Ces grands propriétaires sont des Ro=

mains qul font des'ventes ou achats avec des Romalnso
Les caractéres de cette wente nationale par :

deux stipulations sont les suivsnts : double'oontr&t

formaliste. de drcit strict, unilatéral donc rien de.
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-geule vente définitive, apres que les Romains 1'auront
jadoptee en diminuant le r8le de leur vente nationale.

.consensuels), synallagmatique parfait (l adjectif

‘que quand-l‘une tombe, 1l'autre tombe; clest un contrat
de bonne foi; le préteur pérégrin avait protégé l'a~

‘celui-ci agisse ex fide bonea.,

qui dicte la loi du merché, Il fait la loi parce qu' i1
offre & 1l'acheteur des objets dont T besoin ou

té au cas ou il ne serait pas propriétaire des mar-
- temps ‘A toute garantle (ct. plus loin).

~ idés : c’est une question de puissance : le vendeur é=
" tant le plus fort: ‘impose, les risques & l’acheteur° Clst

ant sn gros veut de l'argent our reconstltuer ses
G & g P
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commun avec la vente olaSulque,
29~ La vente intermationsle se fait entre pé-
régrins et Romains, C'est cette vente qui deviendra 1:

Cette vente internationale posséde dés l'originé tous
les caracteres de la vente classique et tous s'expli-
quent par son caractére international et spécialement
gréco-romain, c'est un conbtrat du Jus gentium, counsen-
suel. (les Grecs adnettent parfaitement ces contrats

m8me indigue. que cela vient du grec); c'est un contrat
simultané, ol les obligations naissent réciproquenent,
immédiatement, et sont lides 1%une & l'autre si bien

chetour romsin contre le vendeur grec. en exigeant que

Avec ceotte théorise on explique treés blen les sln“
gularités de la vente. qui ont pour principe et pour
base 1'idde que l'opération est exclusivement favora-
ble au vendeur. Cela se comprensit si le vendeur est
1'Etat, Cela se comprend aussi bien si le vendeur est
un pérégrin, car le pérégrin est un marchand en gros

qui- le tentent, L¥acheteur , commergant de .détail, ou
particulier acheteur pour son compte, romain ou peré-
grin, peu importe: se soumet par la-m8me & la loi du
vendeurs
: Reprenona on effet l¢s. 31ngular1tas de. la vente.
19~ Le vendeur est obllge & vacuam p08568810-
nem tradere, et non pas & ders, Comme il dicte la

loi du marche, il ne veut pas assumer de responsabllls'

chandises; il ge refuse donc & dare, acte gqui impli-
que la propriété , il se refuse de méme- pendant long=-_

2®~ Les risques sont pour l'acheteur, méms

une rdgle qui s'explique par des considératlons éco=
nomiques historigues auxquellss on n'a pas.assez son-
gé (v, 1a théorie des risquesj..

5“- Le prix est en argent parce que le commer-1

stocks. Cet individu qui = apporté des ‘objets febriqué
des vases, par exemple§ n'a que faire de blé ou de tozuf
les. en échange , ce gu'il veut, c'est de 1'argent qu’i
ramploiera outre-mer en achetant des choses qu'il ‘



L'acheteur
doit dare
pretium,

I. Caracteres
dumix ¢
a) verum,
~ b) justum.

Considéra-
tions écono=-
migues et so-
ciales, ex-
pliquant ce
caractére.

‘La lésion,

Source : BIU Cujas

104 ' Les contrats, 1.

réimportera ensuite. Il faut donc qua ce prlx soit en
argent et non en nature,

Passons aux obligations de l'acheteur et du
vendeur, .

B~ L'obligetion de 1'acheteur,

L'acheteur n'a qu'une obligation, celle de
transférer au vendeur la propridté du prix : dare pre=
tium, Au prix s 'ajoutent les mccessoires, les intéréts
de retard ou moratoire (que 1! 1nexécuhwn de la vente
produit de plein dr01t), les frais de garde etc....

- I®- Le prix doit &tre dit-on verum ot justum;
d®abord, mais ces exigences ne sont pas romasineg. A de
Seneroclens 1'a démontré (Mél. Paul Fournier , 1929, p.

‘685 ot &, ).

a) verum - ron simule, vral, authenthue, réel,

b) justum, ne pas 8tre vil, correspondre & la
valeur ‘réelle de la chose, notion économique (la va-
leur réelle est déterminée par les prix courants du
marché ).

A cet égard, pendant longtemps, les parties ont
pu se tromper l'une l'autre, chercher' & tirer de l'o=-
pération le plus d'avantages chacune pour son.compte.
Ainsi, pendant longtemps, le vendeur a~t-il pu 6tre
1688 par l'gcheteur qui dui payait un prix vil. Un
tel vendeur exposé & 8tre 1ésé n'était pas, cela va
de soi, le vendeur capitaliste, mgis un petit vendeur
pressé par le besoin ; c'est par exemple, un petit
propriétaire foncier (car la petlte propriété existe
dans 1'Empire romain & cOté de la grande), qui a
besoin d'argent et, en conségquence, accepte les con=-
ditions de 1l'acheteur, par hypothése, grand proprié-
taire qui cherche naturellement & étendre son domai-
ne, Mais profitant des circonstances, il achéte le
plus bas possible, Les grands propridtaires ont donc
pu pendant 1ongtamps exploiter les petits en leur
peyent un prix moindre que la valeur de la chose,

Les choses changérent avec l'introduction de
la théorie de la 1lésion, Qui 1'a introduite ? Longhtemps
on a cru qufelle datait du III® sidcle, mais les tex-
tes sont interpolés. C'est donc une théorie qui ne
date que du Bas-Empire, peut-8tre des prédécesseurs
de Justinien, Elle a été dans certains ouvrages,

_mise en harmonie avec le développement du christianis=-

me, car la théorie du juste prix est essentiellement
une doctrine canonique, Il est tms possible que, dés
avant le moyen &ge, des canonistes du V° siecle, pro-
bablement en Orient, aient trouvé cette théorie du
juste prix et de la légion que les empereurs se sont

‘appropriée. Cette hypothése est tout a fait conforme

3 la thése soutemue par Henri Monnier (N.R.H. 1800,
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P. 181-189) suivant laduelle le théorie de la 18~
sion s'expliquerait par l'éxploitation des tenuiores
ou humiliores, des petits propriétaires fonciers,
par-les puissants, les honestiores, les potentes, les

propridtaires des grands domsines, précurseurs des

8eigneurs féodsux.

¢) Le prix doit 8tre certum, détermind (Geius -
3,140) mais les Romains se montrent libéraux pour
cette détermination. Ils admettent qu'on peut le faire
déterminer par un arbitre - ; etCe..

d) Il doit &@tre de la "pecunia mumerate signata
C'est 12 une exigence formelle de la
part des Proculiens,. sinon il y aurait échange et non
pas vente, Les Sabiniens toléraient ls prix en na-
ture, meis leur opinion n'a pss triomphd (Gaius 3,141
Paul H.Is,l 1.1 :

= Sanctions du défsut de palement de
: prix,

I°- Premier effet : sur le.transfert

Nous avons dit que le vendeur romsin n'est pas te=
mi & dare, meis seulement & vacuam possessionem
tradere, En fait, pourtant, s'il est propriétaire, il
est obligé a dare ¢t en conséquence, dans la pratique

- 1ls datio qui interviendra sera, non seulement une tra-
ditio, mais encore une mancipatie ou in jure cessio

de la chose mancipi (v; obligations du vendeur), Si

ls prizx n'est pas payé, guel affet le non paiement
sura-t~il sur la detic ? §°il s'agit de ia tradition
d'une res nec mancipi, elle ne confére la propridtéd
‘1l & .payé le prix ou donné satis-
faction gu vendeur d'uns autrs maniére, en lui four-
nigsent , scit un exn“omissor, ¢'ast-A-dire un déhiteur
gui prend sa place {cf, théorie de la movation), soit

. un gage, ou bien si le vendeur e suivi la foi de 1l'a= ‘
chebeur (Inst, II1,1,4I), Meis quid du transfort de

le ros menecipi ? M, Collinet estima que la manclpatio
était tramslative de propriétd, méme si le prix n'était
pas payé. L'opinion générale est contralre,
2% Second effet : sur le contratl,
Le nor paiement du prix & l'échéance extraine
contre l'acheteur l'actio venditi ou ex vendito .
Cependant dens deux ces l'acheteur peut refuser
& bon droit le paiement : a) quand le vendeur lui ré-

clame le prix sans offrir lui-m8me lo transfert de la

chose, et réeiproguement, 1‘acheteur ne psut demander
la livraison ds la chose s'il n'effre pas de payer

son prix, les deux obligations sont simultsnées (Cf.
Ulpien D.I8,1,13.8 qui prévoit le cas inverse) 1'excep=
tio nom adimpleti contractus; qui n'est pas une vraie
excaoption romaine prétorienne, meis un nom crésé au
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moyen fige, désigne la fin de non recevoir dlune partie
dans les contrats synallagmatiques si l'autre n' exécu-
te pas de son cbté (I). :

b) L'acheteur peut refuser le palement, au cas de
controverse sur la propriété, quaestio dominii mota.
Les, propriété du vendsur n'est pas certaine° L'acheteur

~a le droit de ne pas payer le prix jusqu'd ce que

la quoestion soit rés olua(Faanlen D.18,6,19,1 oxemple
caractéristique d'interpolation par comparaison avec
le fregment gémind pur fg., Vatic. § I2.)

C= Les obligetions du vendsur.

Les obligations du vendeur sont beaucoup plus
importantes que 1'obligation unique de 1'acheteur.
Elles sont sanctiomnées par l'actio empti ou ex empto,
donmée & 1l'acheteur comtre le vendeur,

Les obligations du vendeur sont poséas par un
texte fondamentsl de Paul D.19,4,I Pr."venditori
sufficit : I®=- ob evictionem se obligare (Il suffit au
vendeur de s'obliger pour cause d'éviction).2°( pos=-
segsionen tradere {transférer la possession); 3°=-
purgari dolo malo (s'abstenir de tout dol"), Il y a
donc 1a trois chefs d'obligations; en réalité il y en
a cing. 7

I¢= De facgon générale, iLs vondeur doit s'abs=
tenir de dol; Girard snseigne gue cette cbligation
imtroduite qu*eprés Lebdon(suivant un tex-

o d'Ulpien; D,4,3,7,3), mais le texte est interpolé
(v. plus haut), Cotte obligation s'accorde avec le ca=-
ractores de bonne foi de la vente consensuslle,

2¢ - Garder la ckose jusqu'a le livraison ; et &
cat Sgard il est tenu d'une responsabilité plus grande
que la responsabilité ordinaire, il est temu de la cus~
todia comfle le commodstuire (voir thdorie des fautes),

3%~ 11 st tenu de livrer la chose. Celle=-ci
doit 8trs susceptible de possession et dans le commer-
ce, on l'appelle merx {marchandise, encore un srgument
en faveur de ll'origine .comnerciale de la vente consen=
susllse). Ce fut longtemps une chose corporslle (exise-
tante on future, et mSme #léatoire;, récolte, coup de
filet du pécheur), Puis on put vendre des droits , des
chases incorporslles, (creavees, hdrédité) aprés que
la théorie de la possession se fut élargie(voir plus .
loin cession de créance). Cette. choée, le vendeur n'est
pas obligéd en principe de 1a aure, d'en céder ls pro=
priété, weis il est sculement tenu de possessionem tra=

dere, plus exactement de vacuam possessionem tradere.
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(I cf. G, Boyer, thisc de Toulouse 1924, Recherches
historiques sur la résolution des contrats,

2
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" par Africein D.I9,1,30,1).

C'est ce que dit Paul (Sent. 1,13, A;4), Le texte

2%
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d'en assurer ly possession paisible et durable & 1l'a-
choteur, I1 lui suffit domc de mettre 1*acheteur en é=-
tat de triompher dens un procés intenté par un tiers
ot portant sur ls possession de la chose (Ulpien D,I9
GII,I3)a )

‘Du fait que le vendeur est tenu seulement a _
vacuam possessionem tradere il résults que la vente de
la chose d'sutrui est parfaitement valable, ce gqui :
n'est plus exact aujourd'hui (C.C. I599), Toutefois .
si le vendeur de la chose d'asutrui étsit de mauvaisse
foi, s'il avait vendu sciemment la chose d'autrui, par
exemple si c'était un voleur, si d'autre part 1'ache=-
teur était de bonne foi, ignorant la provenance de la
chose, n'était pas un receleur, cet achetbur aursit
une sctio ex er}to utilis en'indemnité dens la mesure
de son intér8t, mbme avant toute ev1ctlon (Julien cité

Il faut remarquer que le vendeur doit traders
vacusam possessionem seulement en théorie. En fait
quand il est propriétaire, il est tenu s'il s'agit d'u
ne res mancipl de fsire mancipatio ou in jure cessio
& l'acheteur, c'est-a-dire & dare, sans quoi il mangue
rait & la bonne foi qui est & la base de ce contrat.

prétendu interpolé d'Ulpien (D,I19,1,11,2) Gizard p.
587 n.,3) nous semble plir aussi (2). L'obligation de
dare ne countredit nullement nptre systéme sur l'origi=-
ne de la vente; en thdorig le vendeur est tenu seule-
ment & vacuam possessionem tradere parce que la vente
est internstionsle, mais quand les Romains ont adopté
la vente consensuelle, ils 1lui ont aoplxaué les régles
romaines et ils ont forcé le vendeur aaar* ik étalt
pronrletalre.

- Le vendeur est obligé de garantir 1l'ache='
teur contre toute éviction (8). I1'éviction est le feit
pour l'acheteur ayant, par hypothése rogu la chose
d'un vendeur non prdprietalra, a non domino, et n'sysn
pas encors usucapé, d'Stre dépossédé de la chose par
le trlomphs du vrai propriétaire revendiguant,

L'obligation de garantir 1‘'acheteur contre
toute éviotion est la prolongement de 1'ob11gatzon.de
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(I) Pour les aventages de ce systdme , beaucoup plus
souple que le systéme moderne, of. Cug p. 458-459-v,
Marisnne Bussmann, thdse de Lausanne 1933, ‘
(2; V. Monier; 't JIL; p. 176, nil,

(3) L'histoire de la garantie contre 1l'éviction a.&é
éclaircie dans ses moindres détails par les Etudes de
P.F. Girard {I882-I884) complétéed dans ses Mélanges
de Droit Romain, II, pP.3 & 305).
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délivrance, Elle se retrouve dans tous les contrats &
titre ondreux et n'exists pas au comitraire dans les
actes & titre gratuit (I}, sauf exceptionnellement wur
1la dot, parce que la dot a un caractére mixte ét eat §
ls foiz un aocte & titre gratuit et & titre ondreux(cf,
freus creditorum)s . '

En droit classigue, l1'ascheteur éwvined peut ;
exerger conire le vendeur un recours en garentie &
l1'aide de deuz actions ; l'actic ex stipulatu duplae
gui & pour objst le double du prix de vente, et l'ac-
tic empti ou ex empto, l'action ordineire du contrat,
Comment se fait-il qu'il ait l'actio ex stipulatu du-
plae, l'actic empti ne sufiiqalb-eile pas ? Co choix
entre l8s deux actions ne peut s‘expliquer que par
l1'histoire. , '
C'est une survivance historique. Pour la comprendre,
il faut dome partir d'une @

Iere étape relative aux ventes - transferts.

La vente transfert a cu en effet une influen-
cesur la vente contrat surtout en notre matiére,

I&re hypothése : l'alidnation est faite par
mancipatio, Elle entraine. alors de plein droit oblig-
tion de garantie (Girard p. 589 n.3 signale les textes
épi gra.phigues et papyrologiques).

L'acquéreur menacé par le tisrs appelle
en garantie 1l'aliénateur, Ce dermier doit lui préter
son concours dans le procés fait par le tiers, ce con-
cours s‘'appelle "auctoritas"(auctoritas ne signifie
pas autorisabion, wmais sugmentation de force, racine
augere; cf, Auctoritas patrum, suctoritas tutoris)(2).

- 8i 1'aliénateur refuse son concours & l'acquéreur,

qu'il doit défendre, ou si, venu en justice, il ne peut
pas le faire triomphser dans la revendication, en prou=-
vant par témoins ou .par titres gu'il était réelleument
propriétaire, l'acguéreur peut se retournsr contre lui
ot le faire condamner par l'actio guctoritatis, 1l'ec-
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)s Elle n'existe plus
sous Justinien, parce qu *slle étgit lide & la mancipa-
tion et que celle-ci n'a pas été regue dens la coupi=-
lation de Justinien de caractére oriental (Collinst
Etudes 1), Mais cependant Lenel et Girard ont retrou=
vé sous les textes interpolés l'actio auctoritetis
appelée ac, de evictions,

Pour que l'actio suctoritatis procéde, il
faut que l'acquéreur ait subi une dvistion véritable,

~qu'il ait été depoullle par le triomphe du tievs.

-G
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Vblr Kamphulsen, R.H,D.- 1927, ps 607 & 650,
F. de Visscher, R,H.D. 1933, p. 603 et s,




2°- Aliéns -

. tion sans men-
cipetio; ab-
sence deo ga-
rentie léga-~
le,

Né06331te d'y
suppléer par
une garantie
conventionnel -
le. .
&) Stipulatio
duplae sanc-
tionnde par
une actio ex=
stipulatu
certaine,

b) Stipulatio
Tem habers
sanctionnde
par une ac-
tion incer-
taine ex. stl-
pulatu,

La garantie
dens la venw
te consen~
suelle

Blle devient
une conséguen~
ce obligatoi=

. Source : BIU Cujas

109 DROIT ROMAIN (28me Annde), 109
I1 ne suffirait pas qu'on découvrit un vice de la
chose, par exemple une servitude prédiale grevant la
chose et que l'sliénateur n'avait pas déclarde, & moins
qu'il n'ait vendu le fonds pur de toute servitude “uti
optl?as maximus"(le meilleur possmble, a l'état par-
fait

Notons qu 'au transfert par mencipation se rat-
tache une premiére stipulation de garantie, la satisdas
tio sacundum maneipium, trés obscure (Girard, p. 591

.2) ,

28me hypothese : 1'aliénetion a eu lieu sans
maucipatio, par in jure cessio, ce qui devait 8tre
bien peu pratique, ou par traditio, ou bien la vente
a été feite par deux stipulations,

Alors pas de garantie légale, puisque celle-ci

‘ne se¢ trouvait que dans la mancipatio, L'acqnéreur,

laissé par le loi sens protection, est réduit & s'es-
surer lui-m8me contractuellement contre le risque d'é=-
viction par des stipulations,

a) Ls premiére est la stipulatio duplae, em=-
ployée soit pour les aliénations de res mancipi & coté
du régime 1égal, soit pour les alidénations de choses
nec mancipi précieuses (par exemple des bi joux).Dans
1'exnresslon stipulatio duplae, on sous-entend "peou-
nise qua res mercata fuit : stipulatio ayant pour ob=-
jet le doubls de 1'argent pour lequel 1} objet s été
vendu, le double du prixzx%,

La senction en est 1l'actio ex stlpulatu duplas
actio duplae, action certaine puisqu'elle & pour objet
le double du prix et que le certum (quid, guale, gqual=
tum) est ici incontestable. En réslité c' est une ac-
tic certae creditze pecunise, Il ne faut pas la con-
fondre avec 1! actlo ex stlpulatu incertaine qu'on va
woir.,”

b) Ls deuxiéme stlpulatlo s'appelle rem habere
licers, L'aliénateur s engage par cette stipulation a
permettre & l'scquéreur de conserver la chose, Flle so
donne pour le tramsfert des res nec mancipi peu pré-
cieuses (Cf. Varron pour les ventes de moutons, de
brobis). Elle est sgnctionnés par une actio ex stipu-
latu, sction incertgine su simple, Elle a pour objet
une indemnité que lg Jjuge fixera ou égard au préjudie
ce causé & l'scquéreur qui ne garde pas la chaose.

2éme Stape ¢ La vents consensuelle est nde, Elle
est sanctionnée par l'actio empti de bonne foi et 1'a=
cheteur évincé aurait di pouvoir recourir contre son
vendeur en cas d'éviction sur la base de cetts bonne
foi que le vendeur a violéde en ne lui conférant pas °
la chose défxnltivamanb Mais la gerantie n'était pas
inhérente A a2 ls vente originaire, parce gque (suivant .
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notre hypothése) les marchands pérégrins ne voulalmn
pas l'assurer, d*ailleurs la question ne se pose pas

quand il s'agit de marchandises du commerce, Aussi
quand les Romains adoptérent la vente nouvelle, 1' usa-

ge des stipulgtions de garantie per51sta-t-1l. Le “*ou

grés va consister & souder la garantle & la vente nous
velle, & faire de la garentie
toire ds la vegte-: : : _ :
Ier moyen : l'achetsur peut exiger par l'actio
ex empto intentée comtre le vendeur que ce dermier lui

fasse mancipatio quand la choge est mancipi et par cons
cas d'évietion , sa garantie sera assurés

séquent, en
par l'sctic suctoritatis, :

26me moyen : lorsque la chose est nec mancipi
ou si la vente n'a pas lieu entre citoyens, il fallait
autre chose, I1 fallait que le vendeur filit forcé &
fournir la stipulation de garantis,

; Le point de départ du mouvement de soudure se
trouve dans 1'Edit des Ediles Curules, Ceux=-ci onf

ls surveillance et la juridiction des marchés, ils

en réglementent le fonctionnement par leur Edit (D.21,
1). Or sur ces marchés viennent des marchands d' escla-
ves(tout différents des commergents grecs visds plus
haut) qui sont scuvent de ngtionalité inconmnue et de
moralité deouteusse comme les anciens negnsrs. Les Edi=-
les forcent donc ces maruhands, qpand ils contractent
& deux choses »

I¢= A déciarer les vices caches des choses mi=-
faire & l'ache-
teur une promesse du double calqude sur la stipula-
tio duplae dont il a été question, Si 1l'acheteur se
voit réclamer l'esclave par un tisers, il g un recours
coutre le vendeur par deux actions édiliciennes :

a) une action dite quanti minoris (s. ent, pretii qui

dure six mois pour demender 2 cet individu réparstion

du préjudice causé, b) l'action rédhibitoire donnée
pendant deux mois pour faire rescinder le contrat (D.
2%, 1;28),

. Le vendsur est condamné au. double s'il ne
rend fias le prix et les accessoires, Et méme, il est

condammé au simple s'il rend le prix(D,2I,2,45).

Sous la menace de ces: actions. les marchgnds

d'esclaves préférent frire & l'acheteur, en pratiqus,

la promesse de garantie en cas de découverte de vice
ou d*'éviction, :

3éme étape. Elle a consistd & . genéraliser la
mesure édilicienne, & exiger de tout vendeur la pro=-
messe de garantie :
était faite suivent les cas, par la stipulatic rem ha-

bere iicere ou par la stipulatio duplae. Faute de pro-a

Cavere de evictiene. Cette promease

4

messe, le vendeur pouvait 8tre poursuivi tout de sui-
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te par-1l'actio empti comae s%il y avait eu éviction,

4eme étape: Cette stipulation qu'on avait
1'habitude de faire, de fagon volouteire ou foreés,
fut sous-entendue, comme il arrive fréquemment :
conséquence la vendeur fut, définitivement , en dreit
classmquea tem de la barantle par deux actions : l'asc~
tio ex stipulatu duplae et 1'actipo eupti embtre lesquel
las il & le choix suivent son intérét, meis que bien
entendu il ne pout curnuler, Les carmctéres~de ¢es ac-
tions sont tout & fait diffdérents i

I°- Quant au fait qui ieur donne naissance
lorsqu'on agit par l'actio ex Stipdlatu, il feut gqu'il
y ait éviction proprement dits, c'est-i-dire déposses=-
sion & ls suite de ls revendication trlomphante d'un
tiers, §'il s'agit de 1l'actio empti, 1°' evxculon s'en~-
tend largement ¢ l'action se donne méme s'il n'y a pes
déssaisissement & la suite d'une revendicetion, mais
si 1'acheteur ne garde pas la chose en vertu de la ven=
te, s'il la garde en vertu d'une aubre cause, par exom=
ple d'une donation ou d'une succession. Cependant 1'&=-
viction accessoirs (servitude) n'ouvre pes 1'action
en garan+1eﬁ

29~ L'objet de l'actic ex stipulatu est le dou-
ble du prix, l'objet ds l'actic empti est la répara-
tion du préjudice causé & 1l'acheteur par la privation
de la chose, ce preJudlba est calculé sur la valeur de

la chose au jour du proceés,

Les sctions ex stlpulatu et empti sont “emplau
cées par l'exceptio rei venditae et traditae, quand
1'éviction émene du vendeur deveuu propridtaire arrds
tte ou de son ayant ~cguse, Je vendeur réclamant
la chose comntre'l'acheteur, celui-ci peut lui opposer
1l'exceptio, varianke de celle de dol, car 1a maava1se
foi est patenta, : R

5dme obligation garantie des vices (I). = s

Lo tendence du droit romain a suivi ici a “
peu prés le mdme développement que pour la gargntie
d?éviction sans cependant aller jusgutau bout , puisque
i'gctio empti n'a jemais été donnée pour demender le
réparetion du préjudice causé par la découverte d'un
vice,

Ie - Dans la vente par mancipatio, 1'acheteur
était garenti contre les vices, seulement duand il
s'agissait d'un fonds de terrs sur le contenance duguel
il ‘aveit été trompé par son vendeur, Si le fonds éteit
moins. grand que le vendeur ne 1l'gyait déclaré, l'ache=
teur recourait contrs le vendeur par une actlon péna -
le au doubls, l'actio de modo agri, action concernant
le mesure du champ (Penl Sent, II1,17,4).

(I) R. Monier, La garsntie contrs les vices cachés dans
la vente romaine, Paris I930; A. GiffaxdR.H.D, I93I.
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2° ~ Dans les 2%~ En dehors de ce cas unique l'acheteur n'avait
venutes sans auvcun recours s'il découvrait un vice notamment chez
mancipatio 1'esclave acheté, Alors faute de protection léga~
stipulatio le, l'acheteur s'asssurait contre l'existence des vices..
. incerta visant  Varron dans son de re rustica recommande cette prati-
- 1'absence de que qui se fait par une stipulation, Les documents é-
* vice dans les . pigraphiques ou papyrologiques en montrent des appli=-
choses, cations (Cirard, textes, p. 840-853). L‘'acheteur exigs

du vendeur la promesse que l'esclave est en bonne san-
té(sanum esse); qu'il est 1ibéré de tout vol et dé-
1it(furtis noxaque solutum) (ain51 il s'assure contrs
le risque d'action noxale), qu'il n'as pas propension &
s'enfuir, & vagabonder (erronem); gu'il n'est pas fu-
itif (fugitivum) et qufenfin il n'est pas épileptique
?caducum)g Caette stipulation était naturellement une
stipulation incertaine,

3%« Dans lg 3%~ Lo progrés consista, coume pour l'éviciion,
~ vente consen- & souder cette stipulation de garentie contre les vi=-
- suelle 1°A, ces & la vente consensuelle, laguelle ne comportait de
. ompti servira plein droit & l'origine 1l'obligetion de garantie i
~ & obliger le = contre 1'éviction ni contre les vices. Ce qui s'expli-

vendeur & fal- gque tout aussi bien avec notrs théoris qu’avec celle.

o g lg prppease .de la vente dérivant du droit publlC.

- de pgarantise., L'actio. empti sert & obliger le vendeur &

5 o faire la promesse, mais le développement de l'actio

: empti s'est arr8té la, comme on 1'a dit.

- 4°9-1a raoponsablrité pour, non dccxaratlon des’
- 49. Interven~ vices s'est organisée sous l'influence de 1'Edit des
tion des Kdi-  Ediles Curules, gui s'occupe, on le sait, de la police
les Curules . - . des merchés., Il existe deux rédactions de 1l'Edit édili~
~ Obligation . tien, la plus ancienne dans Anlunbelle ('V,z,lj‘et

© Sour 16 ven- ~ 1'autre dans Ulpien D,2I,I,I,I, L'Bdit prescriveit

deur ”'anl-." aux vendeurs de signaler les vices cachéa des escleves

. maux de dé- ot des animeux en promettant per stipulatic duplas

clarcr les vie (1iée & celle de l'éviction) repavatlon du préjudice
ces cachés et  ceusé par la découverto de vices. 5i le vendeur se

de s’sngager refuse & accepter la stlpulatlou, il est puni par

- 3 indemniser  deux actions édiliciennes, les méagos que pour 1'évic=

it acaeteuL. tion, meis avec des délais différents:

. a) L'action dite quanti minoris, en diminution
du prix qui dure un sn, tendis gue plus haut, elle
durait seulement siz mois (Ulpien 2I,T,19,6).

b) L'sctio:, redhibitoria en rescision de la vea~
~ te cui durs six mois, tandis gu'en cas d'éviction , d-
~le ne durait gue deux mois..
e “{Suitd,P, 682 et s. A de Semarclens, Rev, d'H, du
N Droit (Haarlem) 1933, P. -390 et s.

_Source : BIU Cujas
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DROIT ROMAIN {28me amnés)
Peu imports gue le vendeur scit de bonne on de
mauvaise foi, Il est toujours puni de la wm8me fagon,
car c'éteit & lui de s'assurer que les esclaves étaient
sains ot purs, Tent pis pour lui s'il ignorsit le vice.

5o . LPEdit des Ediles ne s'ampplique gu'aux
ventes dfesclaves et d'arimeux. Au Digeste cependant
on voit 1%obligation gu'il institue, étendue 2 toubses
les ventés dfobjets quelcongues; faute d'y satisfaire.
le vendeur est responsable, mBms s*il n'est pas de
mauveige fol. On pourrait croire gue cette generalls&-
tion remonte & Labéon (D 2I I I Pr ), Ciedron (de
Off. ITI. 17.71) sous l'influence stolcismne de son
mattre Punetius affirmeit déjd que tout vendeur doit
déclarer les vices et gu'un vendeur n'agit pss nonneu
tement s'il vend une chose comme purs, alers gu'il
connaft quelle est vicieuse. En réalité. la générali-
sation est due & des interpolations byzeutines (1).

§ 2 = Le louape

Comme la vente, le louage perte un nom double
locatio=conductio: fzit de placer (locare placer)
fait d'emmener avec soi (cum ducers) Le verbe "loue
en frangais est amphibologique ecar il signifie aussi
bien 1l'scte de celui qui place temporairement quelqus
chose sux mains d*eutrui que l'scte de celui qui regoit
1la chose . "Jo louse une maism® 5ignifie aussi bien
"Je suis bazlleurg je donne & bail' gue "j'en suis
catairs, je la prends & bail? _

Le lonage ¢st un contrat (consensuel. synallag=
matiqna perfait de bonne fol) par ieguel une person=
ne s'engage & fournir & une autre, gui lui paie pour
weola la merces (loyer, saleire), soit l’usage de sa
propre chose (locatic rei). socit ses services (locatio
operarum) scit enfin son travailﬁ gon industrie (lo=
catio operis facicndi)

' On.dit em effet qufen droit romain comme sue

'jourd'hai sncore existent trois espdces de lcuage

1e} Le louage de chose, locetio rei qui consis~
te dens 11 dation & beil & une personne dfune maison
{beil urbain) ou d*un fonds de terrs (bail & ferme).
2¢) Le louage de services, locatio operarum
qui congiste pour une persoune & placger ses services
chez sutrui. C'est le cas du domestique (libre), de

0 e O A e 403 29 D S 0 S Y D
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(1) A, de Semarclens. B E.D., 1927.p 395-4T1%.
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$'émploysd. de l'ouvrier.

On so demandait si la locatioc operarum peut
avoir pour objet tous les services gquelcongues qu'un
homme pewt rendre & un homme. Non, il faut que le fait
soit susceptiblé d'8tre loud (factum quod loeari soe
let), ce qui exclut les professions libérales qui ne
constituent pas un louage de services éVbir le Mandat).

5 - La locstio operis faciendi (louage d'ou=
vrage, de travail ou d'industrie), promesse d'exé=
cution d'un travail ssns engager ses services i au~
trui ot dans un but unigque bien déterminé avec exis=
tence d'une res (dlfferenca avec la loc. opérarum):
le teilleur a fagon & qui on apporte le drdp, lous son
travail; il n'est pas & votre service, tel est égale=
ment le cas du dégraisseur gui se charge de nettoyer
votre toge, de 1'entrepreneur de travaux (tel celui
gui s'est wis su service de la ville de Pouzzolles
pour en construire le port (Girard, Textes, p. .800-802);
le transport, ete,... On discutait lorsqu‘un ouvrier
on méme temps que son travail, fournit la matidre,
s'il y a vente ou louage (Gaius.3,147). Gaius admet
1a vonte pour le tout et non louage; Justinien est du
méme avig (Inst. 3.24,4).- Ces divisions du louege ne
sont pes romeines, comme le démontre M., Félix Olivier-
Martin, R.H.D. 1936, p. 419475, On les gardera pour
la commodité de 1 ‘'exposé:

A = Les origines du louegs.

Ici les controverses sont moins vives gue pour
la vente. Le. louasge s'est fait d'ebord par deux stipue
lations; on le voit dens Caton et dans Verron. Puis
les Romains ont employé le contrat consensuel de loua=-

ge. gue, d'aprds l'opinion générale  ils ont oréé

per imitation du droit public (v d'aprds Mommsen, Gi=-

rerd'p. 604, n 3. Esmein, Mélanges,6 p. 222 et 88G).

Les srguments & 1l'aide desquels on fait dériver le
louage privé du louage public sont frappsnts:

a) Les baux & ferme durent d'ordinesire cing
ang. Or, les beux des terres de l'Etat passés par les
censeurs sont égelement de cing ans. (un lustre, pério=
de de fonctions du censeur),

b) La merces doit 8tre payés en argent comme le
budget de 1'Etat se régle en argent.

o) Les risques scnt pour le locator, pour celui
gui place. si bien que le locataire ou le fermier ne
doivent pas le loyer ou le fermage, £i le bailleur ne
peut pes les faire Jouir. per force msjeure. par exefs.
ple & cause de la guerre. Cette régle qui met les
risques & la chargs du bailleur était déja celle du
droit public.
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d) Enfin 1*4tude des noms des parties dans ces
trois louages ne peut s'expliquer que par la dérive-
tion du droit public. Voici ces noms.

A- Dens la locatic rei. le proPriétaire gui don.-
ne & bail s'eppelle locator, puisgulil “plesce® sa cho-
8o aux meins du locatsire (inguilinus) ou du fermier
(colonus) pour lui en procurer 1l'usage et la jouis=
sence (1), Celui qui paie le loyer ou le fermage (sui-
vant qu'il s'agit d'un bail urbain ou rural) s'appelle
conductor. Le sens de ce mot sera expliqué plus bas.

B= Dans la locatio operarum. liemployé, le do=-
mestique, 1'ouvrier s'appelle aussi locator, car il
"place® ses services, locat opeTes suas. Gelui qui :
liemploie, le patroa celui qul pdie s appelle conduc= -
tor (méme remsrgue que plus haut)

C= Dans la locatio operis faciendi, louage d'ine-
dustrie, de travail fourni pour une t8chz déterminde
& accomplir. celui qui s*zngege & faire le travail
s'appelle conductor. Celui gui fait faire le travail,
qui peie, s'eppelle lecator.

- Ainsi dans les deux premiers cas, ocelui gqui paie
se nomme conductor. Dengle troigidme cas,6 clest le
contraire, celui qui paie s'sppelle losator.

our comprendre le renversement des termes, il
faut partir du louage du droit public.

L'Etat romain possédait des terres en grande
quantité, des territoires entiers Ces domeines, pour
les faire exploiter le censeur les donune & beil, tous
les cing ans (luatre). L*Etat ¥place® dounc sa ahose”
(locat), & un fermier qui va lui payer la merces, il
est locator, le fermier pour pouveoir exploiter utile~
ment, doit rassembler des ouvridéra agricoles gu'il ceon-
voque par voie d'affiches pour venir travailler sur
gon domeine et, réunis, il les y “emmdne avec lui"
(uon—ducare) d'od son nom de conductor®. Mais s'il
s8'agit de travaux publics & exscuter pour le compte
de 1"Etat (ou d'une ville) 1°Etat (ou la v1lle) Hole .
ce" le terrain ok sers creusé un port, sux mains d un
entrepreneur qui rassembls les ouvriers ndcessaires
et les "emmdne avec lui® (con~ducere) sur le lieu du
trevail; c'est 1'adjudicateire de 1'Etat, le conduce
tor, qui regoit le merces:(De 1l& le nom de conduce
teurs des ponts et chaussées )., Le terme "conductor!

a pessé au locataire du fermier dens ls locatio rei,
au patron dans la locatic opersrum. Ainsi s'explique
par le droit public le renversement des termes locator,
conductor dans les: louages différents de la locatic :
operis faciendi.

(1) Sur les noms d'inguitinus et de Solomma dans is
colonat romain, v. P, Collinet, Session de la Y"Socié=
té Jean Bodin® (Bruxelles, Oct. 1938) (& vparafire).
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La théorie de ., Collinet sur 1l'origine des
actions de bonne foi ne semble~t-slle pas contredite
par la théorie précédente 7 Les analogies incontestaw
bles entre le louage privé et le louage public ne rui=
nent-olles pas la théorie de M. Collinet en cette wma«
tidre ? '

En sucune facon, M. Collinet admet, comme toub
le monde, que ls louage privé dérive du 1ouagapub11c‘
Maiz il ne renie pas pour cela la théoris qu'il a ex-
posde & propos de la vente. Les deux systdmes sont par.
faitement concilieblses: il existe. économiguement par-
lant, en pratique, plusieurs sortes de louages, comme
plusieurs sortes de ventes. Le lousge public portait
sur des terres; guand les Romeins ont imité ls louage
public, cfest & l'occasion de locations de terres
gu'ils l'ont fait., Autrement on ne poumyrail comprendre
ni le délai normal de 5 ans pour les baux rureux, ni
les tormes locars et conducere.

¥ais il n'existe pas que des baux de terres,
des baux & ferme; il existe en regerd des baux urbains,
des beux de meisans. Ces baux sont & Rome tout & fait
sépards des baux rursux; chacune des deux catégories
obéit’'a des régles propres. par suite de différences
de principe, de nature, entre le bail urbsin et le
bail rurel (V. lére année; usufruit) Or, la théorie
proposée per M. Collinet s'appligue et convient sux
baux urbsing Voiei comment. Le louege consensuel
synallagmatique de bomme foi est, d'aprés lui, sorti
de la pratigue internationale, uais s'agissant de baux
de maisons. En effet. les Pérégrins qui vietment 2
Rome pour faire le commerce, négociants en gros,
étoffes
ato, ... ) ont besoin d'immeubles pour y installer leur
commerce ‘ou s'y loger euxemSmes et leur famille. Ils
n'ont gus faire de terres; ils ne se soucient pas de
passer des baux rursux, Ceux qui pratiquent les baux
rursux, (les passant d'abord sous forme d’une dou=
hle stipulation), ce sont les grands propridtaires ro-~
mains qui "placent® leurs terres & des fermiers ou co=
lons (sffranchis, houmes de petite condition) pour
les cultiver.

Ainsi les deux théories peuvent trés bien subsise

‘ter paralldlement: d'un c8té, imitetion des baux de

1'Btat pour les baux & farme (auxquels seuls d'ailleucs
s'applique le délai de cing ens), de 1l'autre. pour les
baux urbains, sanction civile de la pratique interna=-
tionale. dont lee modalités édconomigues justifient les
caractéres consensuel Synallagmatiaue et de bonne
foi, dun contrat de 1ouave
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B. Ovligations des parties.

Le louage est ur contrat synsllagmatique par-
fait, sanctiommé par l'actio conducti ou ex conducto
au profit du conductor et par 1l'actio loceti ou ex
locato an profit du locator. quelle que soit l'es=
péce de louags.

Le locator rei doit fournir la jouissance de
la chose au locataire ou fermier, en leur en procuw=
rant la détemtior il garde donc les inberdits pog-
sessoires. Ls locator operarum fournit ses services.
le conductor operis faciendi, son:industrie, son trae-
vail, . ;

_ En revanche. le conductor rei doit prendre pos=-
session de la chose, y faire les véparations d'entre=.
tien, s'abstenir de dégradations. surtout payer le
loyer ou le fermsge gui consistent toujours en argent.
la merces devant 8tre certa comme le¢ prix de la vente
{et vera. selon les modernes).

——Eependant, pour les fonds de terre la merces
peut 8tre en nature (ce qui confimme 1‘'hypothése de
M. Collinet sur l'origine non commercisle dso cette
sorte de louagey C'est alors un colonat partisire
(Cf. Inscriptions de Tunisie, prévoyant tout un régi=
ne d'exploitation des grends domsines impérisux. (Gi -
rard, Textes 874-888) ?1_):,

La créence du locator sur ls merces est une créw
ance toute spéciale en ce sens qu'elle n'est exigiw
ble qu'au fur ot & mesure de la jouissance par termes.
par quartiers. Cette créance est une créance succesw
give. ce qui a des cmséquences tant au point de vue
des risques (v. plus loin) qu'd propos de l'usufruit
"fruits civils® (V. 12re annéde),

‘Les bailleurs ruraux ont pour garsntis de leur
créence. 1°) une actio servienne, 2°) un interdit sal-

vien que l'on étudiera & propos des sliretds réelle

G. BExtinction du louage.

L'extinetion du lousge se produit: :

1°) par la volonté camune des parties, avant
l'expiration du bail ou & l'expiration du bail dont
la durde est laissée & la libre convention de chaw
cun, mais qui en primeipe était de cing ens pour les
baux rursux. :

8i.le premeur est resté on possession & l'expie
ration du bail, cslui-ci continue par tacite reconduce

tio (reconductio  prise & bail i nouvesu) Mais dife-
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dans Traveux de la S6ciété Jesn Bodin, Bruxzelles,1936)
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férences cntre les baux rursux et les baux urbains
(v. les Manuels), ‘

2¢ = Résilietion du contrat par la volonté uni-
latérale d'une partiec I1 est tout & fait exceptionnel
gqu'un contret fomé par deux volontés soit résiliable
par la volonté d'une seule partie:

&) Le preneur peut demander en justice par 1l'a.
conducti la résiliation, gi le bailleur n'accomplit
pas ses obligations, s'il ne fait pas les grosses ré-
parationa.

b) Le bailleur peut demender par 1's. locati
la résilistion: a) si le prensur n'accomplit pese ses

- obligations, en particulier ne paie pas la merces

{on dit souvent pendant deux ans, mais en réalité le
délai de deux ans prévu par Paul, D. 19,2,54,1 est
seulement un des éléments du casus proposé par le ju=
risconsulte et n'est nullement une condition 1légale).

b) si le bailleur a un besoin urgent de la chose,

cg s'il vend la chose: En droit romain. quand
la chose est vendue, le bail cesse: le bail n'est pas
oppossble su tiers acquéreur, & moins de convention con
traire entre le bailleur et le preneur primitif. C'est
ce que dit la loi Bmptori (C.4.65,9; Heynial, Mélanges
Gérardin, p. 413 ot ss.) (1), I1 n'en est plus de mé-
me sujourd‘'nui, le bail est opposable & 1l'acheteur,
art. 1743 C,Cs

3¢ - Le Bas-Bumpire connait la résilistion de la
pert du bailleur ou du preneur également en vertu de
ls loi "8kater8" (C.4,85.34 de Zénon). On s'est deman=
dé pourguoi Zénon avait sinsi permis & l'une ou l'au=~
tre partie deo dissoudre le contrat, H. Honnier, (N.R.H.

.D,1900) & supposé que cette loi impériale était in-

tervenus en faveur des humiliores exploités par les
potentes, soit & titre de fermiers, soit & titre de
beilleurs, Ce serait l& un aspect de la lutte emtre
les puissants et les faibles déja vue. :
Nous ne dirons presque rien du droit maritime(2)

: Id'ofigine grecque), A retenir cetta maxime de 1'Empe-

Source : BIU Cujas

reur Antonin-le~Pieux: "Je suis le maftre du monde,
mais la loi (grecque) est maltresse de la mer® (D,14,2,
9). La Lex Rhodia de Jactu prévoit le cas ol le capi=-
taine de navire a été obligé de Jeter & la mar des
marchandises pour sauver le navire et le reste de la
cergaison, Elle regle la question gui s'éléve entre le .
capiteine, les propriétaires des marchandises sacri-
fides et ceux des merchandises sauvées par le jet de
celles-1d (cf. Girard p. 6I0),

TG v S D e e O

1) A rapprocher de D,18,2,25,1. Les deux textes ont
gvigx%g%ggs par W, Collinet aux Journées de Lausamme

2) P. Huvélin, Bt, d'Hist. du droit commercisl romain,
Paris 1929 (publiées par H. Lévy-Bruhl), :




Différentes
sortes de som=
ciétés & ti-
tre particu=~
lier.

119 DROIT ROMAIN (28me annde) 119

§ 3 - La Société (1).

C'est une matiére trds intéressante et treés pra-
tique du droit civil et commercisl, car la Socidté
est un contrst par lequel deux ou plusieurs personnes
s'engagent & mettre quelgue chose en commun dens un
but licite et pécunisire, pour en retirsr un avantage
réciproque,

A, Variétés de la Sociétée

En Droit romain comme sujourd'hui, on distingue:

1°) les sociétéds & titre particulier.

a) §, unius rei, société dans laquells on met en
commun seulement une chose (un esclave, une maison)-

b) §. alicujus negoeiationis, ayant pour objet
une opdration déterminée: Cette sorte de socidté se
gubdivise en:

8a) société de marchands d'esclaves (vemaliciarii).
bb) société formée entre un propridtaire et un ouvrier

pour la culture ou pour 1l'élevage du bétail (politio:

métayags).

2%) Socidtés
4 titre uni-
versel.

% Source : BIU Cujas

o¢) socidtd formée entre ouvriers libres pour faire la
récolte en dehors du territoire romein, soit en Italie,
soit enm Afrique (2).

2°) Socidtés & titre universel ol 1'on met en
commun non plus une chose, mais beaucoup de choses.
Elles se divisent en:.

a) 5. quaestus ou socidté dtacquéts; elle porbe
sur toutes leg acqplSltlons faites par les associés pos-
térisurement su comtrat et & titre onéreux. Cela com-
porte. en plus, les revenus des biens propres et du
travail des associés. Cette société d'acqubts ressem-
ble tout & fait & la communeuté metrimoniele d'pcqubts
qui était le régime wmatrimonisl de la Coutume de Bor=-
deaux et qui. est prévuc par le C.C. et qui est la plus
fréquente aujourd’hui dans les contrats de mariage.

Ces sociétés d'scqubts comprennent elles-mdmes
des subdivisions:
aa) La société entre publicains, fermiers de 1'impdt
(societas publicsnorum, vectigalium), Elles ressemblent
aux socidtés en commendite actuelles, Elles ont un ré-
gime & part et favorable, parce qp'il est de 1'intérét
de 1'Etet de faire monter la ferme sw plus haut prix

o A s 8 T

(1) E. del Chisro, thése, Nancyv 1928,

(2) 11 est curieux de trouver cette pratique dans la

vieille Rome perce qu'elle existae encore aujourd'hui

ou des milliers dfItaliens traversent la mer aller et
retour pour fdire la récolte en Argentine,
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(ef. formiers généraux de 1'ancien régime), Aussi les
oppose~t=on aux autres sociétés (Pbmponlusﬂ Dig
17,2,59 et Ulpien fg 5). On s'est méme demandd chez
les modernes si les sociétds de publicains n'avaient
pas eu la personnasliié morele, qui en principe n ap-
partiant paS aux sociétés romaines ordinsires mais
est réservés aux collectivités qui poursuivent un in-
térét public (Etat, villes, corpar&tlons) Lies sociéw
tés de publlcalns travalllant aussi dens 1'intérét de
1'Etat n'ont~elles pas la personnslitd morale 7 Oui
dit Girard {(D.3,4.1) J%en doute. répond Ed. Cue

P800 6
Lb) Le socidté formée entre les banquiers (argen-
tarii).

b) Socistas ommium bonorum ou socidté univer-
selle qui porte sur tous les hiemns quelcongunes préseunts
et & venir (Poismel N.R.H., 1878). Ces sociétés univer=-
sellss comportent un actif et un passif (dettes actuel -
les et dettes fu.tures) Elles ressemblent & la come
muneutd universelle qui n'est pas le rég;me metrino=
ninl comaun du droit civii, meis qui peut 8tre adoptée
par les époux s'ils le veulent. ;

B. Origine de la Société.

Girerd admet que la société universelle serait
la plus encienne, la société~type qui surait imprie-
mé ses caractdres & toutes les autres, et celas, du
fait que le contrat de société sursit copié la socié=-
té de fait la communeuté de fait existant emtre les
cohéritiers d'un méme de cujus ot s'sppslant consor=-
tium (que rappella, dit=on. commimsuté taisible en=
tre serfs de 1l'ancienns France)

Une autre théarie soutewme par Cuq déclare gue
tout au comtrairs la socidté’ qui est epparue la pre=
miére, c'est ls société d'ascqubts la societas quees=
tus, en particulier les sociétés financicres de per=-

S onnes qul ont traité svec 1'Btat romain (fournisseurs
des armées, entrepreneurs de travaux publics) lesquel-
les remontent au VI® sidcle de Rome. La societas quass=
tus serait la sucletéﬁtype que les sutres sursient imi-
tée. Toutes les régles s'expliqueraient ici emcore o mme
dens la vente et le lougge par ume influence du droit
public.

M, Collinet estime gue ce sont en effet les so-
ciétés de gains qui sont les plus anciennes. parce
que ces sociétés ont d'abord été contractées entre com=
mergants pérégrins ou entre ces commercents et les com=

mergants romains dans 1'intérét de leurs affaires.

tandizs que sur le terrain netional entre Romains sur-
vivait l'antique comsortium Puis les Romainsg aursient
un jour adapté & leur droit national la pratique inter=
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Aintuitus psrsonarua,

(1) P. Collinet, R,H.D. 1934,
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nationsle en géndralisant le contret de société, en

. appliguant aux rapports entre Romains les usages nou=-

veaux des peregrlns dens la société.

Avant de voir comment les diverses théories pré-
tendent expliquer les caractéres de la sociétd, disons
quelques mots de l'anticum conscortium. :

Depuis Décenbre 1933, cette société est misux
cannue par la publication du P.S.I. 1182 complétant
Gaius II1I,154 (1). Le Papyrus nous epprend: 1° = gue
le consortium était une legitima simul et naturalis
sociotas (société légale et non de fait), propre sux
citoyens romains et s'appelant ercto mon cito socistas
(société formée "le pertage n'étant pas provoqué);
2°) que, né entre co-héritiers, le consortium pouveit

s'étendre entre azlii & la suite d'une lepgis actio
(1nconnue) devent le préteur; 3°) que la socidté ainsi
formée ne castituait pas une indivision, car checun
des comsortes avait le pouvoir d'affranchir l'esclave
commun ou de manciper la chose commune, lui seul, et
sans le concours des autres; dens 1'indivision, il
faut la volontd unanime de tous; 4°) enfin que l'anti-
cum consortium avait d1sParu avent Gaius (olim).

Co Caractéres de las Société.

le- Le contrat de société est un contret cssen-
tiellement persomnnel, Il impliqpe neturellement la vo=
lonté de former la société, l'animus contrshendse so-
cietatis, l'aeffectus societatis. Cette exigence est=-
elle classique ou byzantlne ? (V. Riccobono, Nél.
Cornil, t. II, 1926), S'il n'y avait pas de contrst
social, mais qu'on flt en co-propridté, le rapport jue
ridigue serait l'indivision (Voir plus loin ),

) Dans la Société, la considéretion des personnes,
occupe le premier plan st se juge=
tifie dans toutes les théories, mais pes plus mel dans .
la théorie économigue de M, Collinet. Ce caractérs en=
traine trois conséquences: a) il est impossible de cé-
der sa part dans la société puisqu’on ne peut pas in=-
troduire un étranger dans la société sans le consente-
ment des autres,

b) un associé peut prendre un sous-associé (un
croupler) mais socii mei socius socius meus non est:
1'associé de mon associé n'est pas mon associd.

¢) la société se dissout per la mort d'un

2° - La société & un caractére fraternel, La pre=
midre doctrine (Girard) rattache le jus fraternitatis
4 l'antique consortium, puisgue celui-ci éteit formé
entre fréres, La seconde doctrine (Cug) ne sourait 1'exs
pliquer, ni, & premidre vue, celle de M, Collinet, Mais
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cela ne détruit pas cette derniére doctrine, car le

texte qui en parle (Ulp, D.17,2,63) est interpolé A
(Cug, P: 500 n, 2) . Le jus fraternitetis est peut 8=
tre di & une 1nf1nence chrétienna, 3

Notons gue tous les caracteresdu contrat de So=
ciété s'accordent avec l'origine comuerciale de la =
socidté. On comprend trés bisn que ces sociétés pre=
midres internationales soient des sociétés de person=
nes (et non pas de biens) comme la société en nom col-
lectif de notre droit, par opposition & la société
anonyme.

D, Obligations des Associés,

12} Chacun des agsociés doit effectuer son sp=-
port suivant les termes de l'acte de société, L'ap-
port peut consister en toutes sortes de choses (cor-
porelles ou incorporelles) cu dans le travaeil de 1'un
ot les capitanx de l'autre. (Pour les détails v, les
Mamels ),

2°) Chacun doit apporter sux affaires scciales
tous ses soins (cf. théorie des femter),

32) Chacun des associds peut gérer, Théorique-
ment tous peuvent gérer ensemble comme, chez nous,
dans les sociétés en nom collectif ou en commendite
per actions. En prabique une gestion collective n'est
pas la meilleure, Aussi les Romains aveienteils 1l'ha-
bitude de metitre & la t8te de la société l'un des as=
socids comue directeur, comme président, ls maglster(n

4¢) Chacun doit faire participer les autres soit
sux bénéficesréalisés, soit aux pertes ou aux dettes
contraotées; c'est la mise en commun du gein et des

- pertes, communicatio lueri et dammi, Bien entendu, la

repartition des gaing et des pertes doit &tre égale
pour tous, & moins de convention contreire; si l'un
prenait tous les geins. et 1'autre assumait- toutes les
pertes, il y eurait mullité de la secidté (société 1é-
onine) (2}). :
La sanction des oblzgations sociales est la méme
pour tous, réciproque; ec'est une action de bomne foi
appelée actio pro socio, action pour le social, socium,
c'est une sotion infamente et qui permet aun défendeur
dobtenir 1s bénéfice de competence (3), ctast-d-dire
de n'8tre condammé que dans la masure de ses moyens,
a) L'action pro socio sert durant la société 3
faire valoir lss droits réc1proques des sssocids entre
eux; pour exemple si 1'un d'eux gére mal, 1‘'autre asso-

..-.--:-u-.-»—- . g ﬁmaaﬂnmﬁlﬁnam’muﬂ'—ﬂu—-suo—umn-—-n»———-_—nm—‘i-‘

g Le mot grec "magistros® & Seyrouth, désigne le .
sident de 1'Association des Etudiants de 1'Ecole de

,ﬁr01t au V¢ sidecle, (Collinet Histoirs de 1'Ecole de

Droit de Beyrouth, p. 100=101-111).
2} D'aprés M, Collinet, 1'expression serait byzantine,

\3 Yoir A, Levet, thdse Grencble, 1927,




Extinction.

lo la sociétée
“les causes dYextinction de la société: a) Ulpien

Dissolution
de la société
renuntiatione.

a) ex volun~
tate,

b) ex ectione.

2°) Yiorte ca~-
mltls Mini-
gions.

) Egestats,
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- socié soit opportun ot non fraudatoire aerrivent & un mo-

“lite d'un associd (bonorum venditio) ou la confiscation

Source : BIU Cujas
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cié qui-subit un préjudice peut lui demander répars-
tion du préjudice psr 1'actio pro socio,

b) Aprés le dissolution de la société, elle sert
& liquider la société, c'est-d-dire & fixer la répar-
tition des geins ot des pertes éntre associés, au cas
oit un réglement amiable n'surait pas 4té possible,
En plus, 1'a, communi dividundo (vanction de l'indivie
sion) s'emploie, en ce cas, pour séparer entre chacun
les biens communs (meison, fonds de terre).

E. Extinction de la Société,
Deux passages du Digeste indiquent en raccourci

(D.17,2,63,10), dit: societes solvitur ex persona, ex
rebua, ex voluntate, ex actione: la société se dissout
pour des causes tenant aux personnes ou aux choses,
per l'seffet de la volonté, par 1l'effet de la mise en »
Jeu de 1l'action": b} Modestin (D.H.T.4,1) dit: dissocis-
mnar renuntiatloaa, morte, capitis minutione, et eges=~
tate. Nous rompons une société par la renonciation,

par le mort ou ls perte de la persomnalité, par la die
sette, A ,

Reprenons cette phrase de lodestin:

1°) Renuntiatione: la renoncistion correspond sux
termes ex voluntate et ex actione d*Ulpien. En effet,
on renonce volontsirement & la société: a) ex volunta- :
te: quand le terme est expiré, ou quand om est d'accord
pour la dissoudre avant terme, ou méme par une renoncia=
tion unilatérale, & condition slors que l'acte de l'as=
ment ol il ne nuit pas aux autres,

b) Ex actionse: quend on intente l'actio pro so-
cio pour obtenir la dissoclution judicisire, par exem-
ple quend la société fait de mauvaises affaires ou
quand les autres associés sont incapables et me veulent
pas se retirer, g

2°) Morte, copikis minutione (corrsspondant su
terme ex personis d'Ulpien)., La mort d*un associé dis-
sout le société, sauf pour les sociétés de publicains,
parce qu'il est de 1‘'intér8t de 1'Etet que la sociéteé
se maintienns entre le survivant et les héritiers du
décédé, Le société se dissout par la capitis deminutio,
perte de la persommelité juridigque., Sous Justinien,
lfextinetion ne se produit plus que par la capitis demi=
nutio maxima ou madle, non par le c.d, minime,- La foil-

des biens entrainent le méme rdsultst.
Egestate {correspondant aux termes ex rebus

se
d'Ulpien): loraque 1‘actif socisl = péri,
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§ 4 - Le mandat.

Définition Le mendatum est un contrat par lequel une per-
ot senction., - sonne,lé mandent -(mandans, mandator), charge une
' autre personne, le mandataire,(procurator), de faire
quelque chose dens son intérét (4 lui mandant) et
gratuitement.

Auvjourd'hui dans la pratique, le mandat s'appe-
le pouvoir, procuration,

La mandat est un contrat synallagmatique im-
parfait (lse seul imparfait parmi les contrats consen-
suels),f ce titre sanctionné par 1'A, mandati direc-
ta in factum, puis in jus au profit du mandant et par

- 1'actio mandatli contraria au profit du mandataire.

. A, L'évolution . A= Quelle a ét6 l'histoire du mandat ? D'aprés

du mandat, Bonfante, dont les idées ont &té développées par I,

Ls Bras (l'évolution du procurator, thése Paris 1923),
le mandat a commencé par Stre générel, le mandataire
primitif a ét6 intendent général. La proouratio (ex-
tension de la curatio ou curatelle) existait d'ail-
leurs avant que le mandat ne soit un contrat. Telle
&tait la charge confide 4 un.esclave, 4 un affranchi
gqui s'ocoupe des affaires du maStre ou du patron sur
son simple jussus, M8me plus tard, le terme procura-
tor s'appligue non seulement au mandataire mals aus=-
si au gérant dtaffaires (celui qui s'occupe des affai-
res d'autrui, de lui-méme sans contrat;. :

Lg s procuratic ressemblait beeucoup & la tu-
telle, pulsque le tuteur est chargd des affaires gé-
nérales du pupille, gestio en vertu d'un guasi con-
trat qui ressemble beauccup & la gestion d'affaires
(negotiorum gestio).

Mais, en droit classique, le mendat contrat
est devenu particulier procuratio unius rel et c'est
alors le mandat définitif, car le mandat général est
‘extr8mement rare. Ajoutons que la procuratio se don-
ne également pour les affaires judiciaires. v. ecours d¢
procédure), »

Liorigine dw Quant 4 1‘origine du conbtrat consensuel de

mandet et les mandat, il serait venu des rapports entre les patri-

rapports d'a- ciens rommins et leurs ciients. On peut aussi bien

mitié, penser- et ce serait plus juste - car au VII® sis-
cle ab U.C, 1la clientéle est en désadence - que le
mandat a commencd simplement entre amis,

 Source : BIU Cujas



B- Caractéres
du mandat.
1°- Gratui-
8.

Quid des man-
dats salariés?

2°- Service
licite et mo-
ral dans 1l'in-
. %4rét du man-
dant,

Source : BIU Cujas

_ne doit pas 8tre payé), médecins, sages-femmes, agri-
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B - Caracteres du mandat.

I°- En effet, le premier cmractére du mandat
encore aujourd'hui c'est d'Stre gratuit . Le mendatai-
re doit rendre au mandant un service non rémunérs. >
Les jurisconsultes romains (D.I7,I,I,4) fondent

‘ce caractsre gratuit sur 1‘1dee que le mandat dérive

du "devoir et de 1'amitid" ex offiocis atque amicitia”.
Les deux termes -remarquons-le -conviennent 4 la
simple amitié entre egaux autant qu'aux relations de
Vllcntele. Ory, ;es némes expressions se trouvent dé-
j& chez Cicéron 8de Invent, II,53,I6I) lequel rangs
parmi les vertus annexes de la Justice, la reconnais«
sance, gratia, c'est-f-dire le "souvenir des amitiés
ot des services d'autrui",(amicitiarum et officiorum
alterius memoria). En vertu de la recommnaissance (gra-
tia) qu'on doit & quelqu'un qui vous & rendu scrvice
ou vous honors de son amitié, on est obligé & remplir
le mandat confié (Senn. Préeis Elémentaire de D.R. II,

pi I19.)

Le mandat , service fondé sur la reconnaissance
est donc gratuit, Cependant les Romains ont connu
des mandats salariés (Cf. C.C. I988), mais alors
ils traitent le contrat comme un louage de services,
locatio operarum, D'autres mandats salariés donnent:
lieu, non pas i une merces, somme le louage, mais & °
des honoraires,(honos, salarium); ils sont sanction-
nés le plus généralement par une cognitio extra ordi-
nem (D, 50,I3,1). C'est lo cas des professions libé-
rales : professeurs (pas les professeurs de Droit
parce que ceux-ci exercent une sorte de sacerdoSe qui

mensores, lLes services des avocats et des nourrices
sont des mandats.(I)

2%~ Le deuxidme caractére, ¢ Test que lo ser- = =
vice du mandataire doit 8tre licite et moral, et qu‘il”
doit Stre remdu dans 1'intér8t du mandant (Gaius 111,
§ I55) ou du mendant et d'un tiers, Cela s'explique
gpcore par la reconnaissance(envers 1'ami ou envers
le patron).

Sile service intéressait le mandataire , il
n'y aurait pas mandat, mais conseil (Gaius '3,158).
Cependant le droit romain reconnait, bien qu'ils soien
dens 1'intér8t du mandateire, la procuratio in rem ‘ 

(1) Ant. Bernard La Rémunération des profe551ons 1i-
berales en D.R. Glas;ique, Paris 19359



C~- Obligations
du mendataire,
I°- Remplir
fidslement

- 1le mandat,

"2°_ Rendre
compte,

- D, Obligations
- du mandant,

~ I°- Prendre &

sa charge les

opérations

du mandataire,

- 2°- L'indemni-

ser de ses dé-

. penses,

~ B-Extinction
du mandat,
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suem (V. Cession de eréance ot le mandatum pscunisas
credendae, mandet tendant & un prét dlargent (v, cau-
tionnement),

C- Obligations du mandataire. = \

Les obligations du mandataire sanctionnées par
1'actio mendati directa infamante sant :

I°- I1 doit remplir fiddlement le mendat
qu'il a accepté et sera responsable s'il n'a rien:
fait ou s'il a fait autre chose que ce qu'on lui avait

_confié, Les Romeins se demandent ce qu'il arrive si

le mandataire a exécuté le mandat de fagon irrdgulisd-
re : chargé d'acheter un fonds pour I00.000 sesterces,
je 1'ai acheté I50.000, puis~je forcer le mandant &
accepter l'opération pour le prix primitivement f£ix§,
en supportant moi-m8me la différence ? Les Sabiniens
et Gaius concluailent & la négative (Gaius 3,I6I),
Les Proculiens et Justinien admettent l'affirmative
(Inst. 3,26,8).

2°= Le mandataire doit rendre compte au man-
dant. Le droit romein classique &tant dominé par le
théorie de la non représentation, il s'ensuit que tou-
tes les opérations actives et passives faites.par le
mandataire restent sur sa t8te, Il doit donc effec-
tuer des transferts de propxleté de oréances, de det-
tes au mandant (v, la Représentation, supra)

D= Obligations du mandant.

I1 doit : I°- Prendre 4 sa charge les opdra-
tions contractées par le mandataire ou le mettre & mé-
me d'y faire face, le couvrir, lui fournir les fonds
(pour acheter l'esclave, p. ex).

2°- Indemniser le mandstaire des dfpenses
qu'il a faites pour son compte , du moins de celles
Paites de bonne foi. Le mepdataire gui prolongerait
son voyage au-deld du temps nécessaire ne pourrait
pas réclamer les dépenses inutiles qu'il a engagées
de oo fait. -

Llactio mandati contraria sanctionne les
obligations du mandant, Cette action n'est pas infa-
mante, ear aucune action conktraire n'est infamante,

E= Extincticn du mandet.

Comme le louage, le mandat est eusceptible de
stéteindre,

C'est méme un contrat trds fragile , parce
qu'il est essentiellement personnel, &tant fait intrui-




I°. Par la vo-
- lonté des 2

. parties.

2°- Par celle
du mandant.

3°. Par celle
du mandatal-
re.

®
4°- Par la mort
du mandant
ou du manda-
taire,

Néfinition
sens de l'ex-
pression,
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tu personae comme la socidté, :

I1 s'éteint done : ;

I°- Par la volontd des deux parties, soit par
llarrivée du terme Ffixé, soit avant terme d'un cou-
mun accord,

2%~ Par 1la volonté du mandant. Le mandat on
effet est toujours révoecable ad nutum, par la seule
volontéd unilatérale du mandant,

3°- Par la volontd du mandataire qui peut re-
noncer au mandat quand il le trouve trop lourd, mais
8 condition que sa renonciation ne soit pas inoppor—
tune (comme dans la société),

4°- Par la mort du mandant ou du mandataire,
Le mandat est formé intuitu personarum et 1'un ou
1'autre disparu, le mandat tombe. J'ai confiance dans
Primus, cela n'implique pas que j'aie eonfiance dans
ses hérltlers (m®me solution pour la société).

Section IV.

Les contrats innommés.

L'étude des contrats innommés est l'une des -
plus difficiles du droit romain., Malgré les travaux :
nombreux publiés sur la guestion, la lumidre a peine
& se faire sur leur histoire (I).

8§ I - Les différents contrats innommés.

Au Digeste, on trouve un certain nombre de
contrats indiqués au L., XIX T.5,sous la rubrique De
Praescriptis verbis ot in factum Actionibus. Ces con-
trats ce sont des conbrats dlts "innomrbs s parce
qu'ils s'opposent aux contrats "nommés", Bn effet, ce.
sont des conventions synallagmatiques, faites ob rem,
ob causam; en vue d'une prestation que l'autre par-
tie stengage & fournir, mais qui en raison de leur na=-
ture ambigie ne rentren' pas dans les contrats re, ni
dans les contrats consensu, tous nommés" (dépdt,
vente, eto...)

L'expression”contrats inno:més" n'est pas ro-
meine, elle ne date pas non plus du moyen fgs, comme
on 1'a cru, elle vient des Byzantins et apparail pour
la premisre fois sur le P.5,I. n° 55 sous la forme "a-
nBrnumon sunallagma®, contrat anonyme(début du VI® sid-

(I) V.P. de Francisci : Sunallagma, Storia e dottrina
dei cosidetti contratti innominati (2 vol.I,I913,II,

(1916}, Phil. Meylan Origine et nature de 1'ackio pra-
escriptis verbis, Lausanne, These LOTOS



128 - v - Les conbrats;

Les plus importants des contrats "innommés" :
ont cependant des noms, comme on va le voir. Ce sont
Les principaux I°-~ L'aestimetum ou contrat estimatoire, le
oL, plus important. Une personne, marchand en gros ou

I°- L'aestima- fabricant, remet & une aubre personne, détaillant, col.
tum, porteur, un certain nombre de choses gue se dernier

: est chargéd de vendre. Il les lui remet avec estimation
en convenant que, si tout n'est pas vendu, il repren-
dra les choses non vendues & titre de proyrietaire et
si tout ou partie est vendu, il deviendra créancier
d'une somme fondée sur le waleur estimée. Ce contrat
se fait de nobre temps entre fabricants et colporteurs

__ou entre éditeurs et libraires ou marchands de jour-
naux.

Quelle est la nature de cette convention se
demandaient les jurisconsul tes romains, wvente, loua-
ge de services, mandat ? L'accipiens est-il un ache-

- teur, un locator operarum, un mendataire ? Les juris-
consultes ne se mettant pas d'accord sur la nature de
1ltaestimatum, ne pouvaient le faire rentrer dans une
catégorie déterminée (d'od la notion de contrat innom-
mé). L'aestimatum fut sanctionné cependant 4 1la fin

- de la République par une formule civile édictale de
bonne foi, 4 lagquelle on trouve une allusion dars un
toxte interpolé d'Ulpien (D,I9,3,I;Pr.) M. Meylen
suivi aujourd'hui par M. Lenel (E P, 3° éd.)prétend
que cette action de aestimato était une actio in fac-
tum prétorienne. Il est réfuté par M.W,W, Buckland
(M81, Cornil, t.I et The Law Quart Review, I932, p.
495 ot 8), M. Meylan, en tout cas, a judicieusement
indigué une raison spdoiale pour expliquer la fréquen-
ce 8 Rome de cette opération. C'est que les Romains
.ne connaissaient ni le contrat commercial de commis-

e : sion, ni le mandat salarié.

°. L'échange. _ 2°- L'échange, permutatio rerum, est une opéra-

tion trés ancienne, Les 8conomistes enseignent que

le troc & &t la premidre forme de la vente (D, 19,4,

I, ol Paul raconte 1'h15t01re de ces dsux opéretions(I)

. - 5 o WD =+ I ) Rt o e ot R T e e O G 008 o ) e ) e B P v e G o e TN G S N W

Suite de la note page I27- (2) Cf. Collinet, Beyrouth,

p. 284-290.

(I) Cependant chez certaines tribus d'Indiens le com-
merce apparut d'abord sous la forme de dons et de con-
_tre—dons(Hauss, le commerce Koule, dans 1'Annde So-

ciologique, I925).

ource : BIU Cujas
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' 3°-~ Le préeai-
re.

4°- la donation
avec charge,

5°. La transac-
tion,

6%~ Le pﬁrﬁage.
7°- Lla consti-
tution de dot.

l.es 4 classes
de contrats
innommés,

* Les Cours de Droit”

3, PLACE DE LA SORBONNE, 8 w
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Ltéchange est trds voisin de la vente., Bt mSme
pour :les Proculiens; qui admettaient que .le prix
dans la vente pouvait Btre en mature; 1lidehange ot 1m
vente se confondaient, Les Sabiniens reprochaient &
juste titre & leurs rivaux cette confusion, leur doc-
trine fut donc préférée, puisqu'elle permettait de
distinguer les deux opérations, la vente cantrat de
bonne foi ol le prix est en argaut, et 1l'échange ol

1a contre-valeur est wne chose et qui était réduite

3 1'état d'opbration synallagmatique innommée.
3°- Le précaire (wvu en Iére année) ressemble )
au bail, mais n'est pes un bail, Est-ce un mandat ?

"On ne sait. Dono c'ast une contrat innommé.

4°- Ta donatio sub modo ouw donation avec
oharge (v. les Donations).

5°- La transaction (I). C'est 1'opération qui _
intervient entre deux personnes qui sbandonmnent cha-
cune une partie de leurs prétentions pour éviter un
procds. D'importants papyri montrent qu'elle fut
trés pratiquée & 1'épogque byzantine sous ls nom de
"3ialusis®, comme elle 1l'est encore aujourd'hui."Une
mauvaise transaction vaut mieux gqu'un bon procés” dit-en

| 6°- Le partage (divisio rerum).
. 7°- La constitution de dot, par voie de datio
avec pacte de restitution,

Voild donc quantité d‘opérations qui ne ren=
traient pas dans des catégories cennues du droit oi-
vil. I1 en est guantité d'autres sans.nom.

Tous les contrats innommés se rangent en quatre
catégories dlaprds la nature des opérations & effec-
tuer par chaque partie.

I° Do ut des : je te transfére ma propriété
pour que me trensfdres la tienne; Ex, L'échangs.

2°~ Do ut facias : je te transfére ma proprié-
té pour que tu fasses quslque chose ; Ex: la donatlec
sub modo, :

3°- Facio ut des : je fais quelque ghose en-
vers toi pour que tu me transféresla propriété; Ex:
1'aestd matum, :

4°- Facio ut facias, je fais pour que tu fas-

ses :Ex: la transaction.

I1 s'agit 14 des quatre classes de contrats
innommés, des quatre speecies dtudibes soi-disant
par Peul (D.I19,5,5) dans un "traetetus ob rem dati"
un "traité de 1la chose donnée en vue d'une chose futu- '
‘re". Nous verrons plus loin qu'elles sont byzantimes.

Examinons maintenant deux questions : '

(I) Maria-Pmilia Peterlonga, La Transsazione nel D.R.
I1Q%6..
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Condictiones
en reprise,.

A~ C° ob rem
dati donnée
dens le cas de
do ut des ou
do ut facias
pour obtenir
1a restitution
de ce qui a
été transfé-
ré.

‘Les risgues
~dans 1'échange
4 1'dpoque
classiqus.
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I°~ 54 la contrepartie n'exéoute pas, la pre -

‘midre peut répbter ce qu'ells a donné, par quels

moyens *? .
2°~ Contre le non exeeutant la premiére peut-
elle agir en dommages-intérdts ?

§ 2 - Les condiotiones en reprise.

Nous commencons par ces actions parce que
l'une d'elles au moins est ancienne ¢ la condictio ob
rem dati. Ltaufre est byzantine, la copdictio propter
poenitentiam,

A~ Condictio ob rem dati. On dit souvent que :
ce fut la2 plus ancienne sanction des contrats innom-
més; en réalité elle n'est pas du tout la sanction de
la convention synallagmatique, puisque c'est und ac-
tion en reprise, si on l'exeree, on empSche la conven-
tion de se transformer en oontrak. Cetté condictio
est une application de ld théorie générale de l'enri-
chissement sans cause, ell est de nature quasi con=-
tractuselle et ne psut Btre une sanction du contrat.,

‘En droit c¢lassique , l'action en reprise s'ap-
pelle condictio ob rem dati, c'est-&-dire portant sur
12 chose livrée en vue d'une chose future qui devait
Btre livrée on échange et ne 1l'a pas ét4, Res ici veut
dire chose (of, supre, thdorie de 1a cause,)

La condictio peut s'intpnter quand Secundus
ne s'est pas exbouté dans le délai fixé, mais méme sans
#a  Paute, per suite d'un cas forbuit (1& nort
de l'esclave par exempls) Celse D, I2,4,16; Texte
difficile sur lequel les menuels ne st pas com-
plets (T).

Nous en concluons que dans l'échange,- les
risques sont pour le déhiteur, pour celui qui n'a
pas encore livré, res perit. debitorl res perit domi=
no, tontrairement & ce qui se passe dans la vente, On
verra plus loin comment la régle a chang8.

Cette candictio s'eppelle également dans le
Digeste et le Code condiotio ob causam datorum pour
des choses transférées en vue d'une cause; G. causa
data causa non secuta; C. we data re non secubta et
nous gvons dit que ces expressions montraient 1'iden-
$ité & Rome de.causa et de res et que causa signifiai
iei "chose" .

Ces expressions paraissent byzentines et s'ex-

(I) V.C. Appleton"Nouv. Rev. Hist., de Droit I906,p.
759 et suiv, 1907 p. I00-I03 et R.G.D. I912 p, 48I-
542 (Etudes non citées pap P. de Francisoci I p. 125-129
P, Collinet, dans ¥nemosyna Pappoulxa 1934,
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més voisins

Le condictio
devient une
action en ré~
solubion,

- B.C. propter
poenitentiam,
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pliquent par 1'évolution de la théorie des contrats

“innommés jusqu'd Justinien.

Originairement, en effet, la "condistio ob rem
dati” ne pouvait s'appliquer gu'aux eombinaisons do
ut des ou do ut fasias gui supposent qu'un trans-
fert de propriété avait lieu,

Dans le droit de Justinien, gréce su terme
plus large do cmusa au lieu de res, elle pourra s'in-

tenter dens les différentes combineisons. C'est qu'a -

lors il ne s'agit plus de répétition proprement dite,
car on ne peut répbter un fait; factum repeti non pow
test, seule une chose peut se répéter. Le but de la
gondictio est tout autrs : obbenir la résolution du

-contret, comme on va le voir,

En effet, sous Justinien, la condictio est
devenue solidaire de l'sction en exéoution du conbrat,
1'actio praescriptis verbis, Quand gelle-ci ne peut
plus s'inbtenter parce gue 1'inexéoution de Secundus
@st due non & sa faube, mais 4 un cas fortuit, 1=
condictio elle-m8me n'est plus possible. 51 j'sei 1i-
vré un cheval pour aveir un esclave et que celui-si
moure par cas fortult, je ne puis répéter le cheval,
{6.4,6,1I0), C'est 1la solution contraire de celle du
texte de Cwlse au Digeste (D.I2,4,16) oitéd plus hauk,
et il n'est pas facile de concilier le Code et le Di-
geste sur ce point. En tout cas, dans 1l'échange sous
Justinien, les risques sont pour le créancier 1l ne
peut réclamer sa chose, ni obtenir 1l'esclave : Res pe=-
rit ereditori, cowme dans la vente. :

Le renversement de la théorie des risques
dans l'échange entre 1'épogue classique st Justinien
ge rattachs probablement 8 ce que lés conventions am-
bigu8s (longbemps indépendantes) ont fini par Stre
rangées dans lee contrats, En eonséquence chacun de

ses contrats innommés s'est rapproché du contrat nommé -
‘qui était le plus voisin de lui. L'échange par exem-
ple, 2 subi la’

"contamination" de la vente. Aussi la
condictio n'est-ells plus admise qu'en cas de faute
do Sesundus, non en cas de perte de la chose par sas
fortuit, Clest gu’elle est devenue alors une action
en résolution du contrat pour inexécution fautive de
Sacundus,; tandis que parsille résolution n'existe pas
en matiére de vente, Au econtraire, aujourd'hui la
résolution pour inexéoution de la contre-partie esb
géndrale (C.C. art. II84 et 1654, of, G. Boyer,

thése de Toulouse 1924), '

B~ La condictio propter poenitentiem ou ex
poenitentia (pour cause de repentir) -~ Lorsque j'ai
livrd mon boeuf espérant aveir votre cheval, il arri-
ve que je me repente (me poenitet) avant mSme de vous
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avoir leissé le temps de livrer ce cheval . D'aprss
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 violonté uni-
latérale un accord, oeuvre de deux volontés et qui
comme il est logique, n'a pag son doublet dans les
contrats nommés, '

Comment 1l'expliquer ? L’oplnlon est aujour-
d'hui unanime, gue cette condictio ne date que de Jus-
tinien ou de l'époque préjustinienne, C'est ce que
montré il 'étude oritique des textes ol abondent les in-
terpoiations reconnues depuis Ank. Favre, au XVII®
sidaele (cf. Girard p. 632).

Pour justifier la création de cette singulié:e
action en reprise, plusieurs théories ont été propo-
géas, D'aprés les uns ls Jus poenitendi se rencon-
trerald dans des hypothéses voisines du mandat, d'a-
prés dlaubtres elle remplacerait l'application de 1la
fiduole disparue, Enfin d'aprés M, Monnier (N.R.H,
1900, 187,-192) le jus poenitendi serait un nouvel
épisode de la lutte entre humiliores et potentiores,

une mesure de faveur pour les premiers qui, & supvo-
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sanction 3
ltorigine.

Point de départ
de la sanc-
tion des C.I,
l'sctio de
aestimato

La POV )

Source : BlU Cujas

ser qu'ils aient passé un contrat innomd sous le

preseion d'un puissant, pouvdient revenir en arridre,
le dissoudre, ou mieux 1l'emp&cher de se rormer quend
cette pression avait pris fin,

§ 3 - Les actions en exéoution,

- Pendant longtemps, la convention synallagma-
tigue n'a pas eu de sanction directe, Primus avait
livré son cheval comptant sur le boeuf promis par Se-
gundus, et Secundus ne s'exdoutait pas, Primus ne pou-
vait pas exiger le boeuf ni une indemmité pour manque-
ments & la parok'dennée., On était ioci dans le domaine
des pactes et le pacte en principe est dépourvu de
sancetion.

Seul le précaire était sanctionnd (sur le
terrain possessoire) par 1'interdit de precaric et
par la condietio (I).

La premisro sanction directe de 1'avis géné -
ral, fut attachbe au contrat estimatoire. Dans 1'Edit
du préteur figurait une motio de aestimato appelée
plus tard actio aestimatoria dent traite Ulpien (D,
19,%,I,I interpolé, mais le fond du texte est clas-

sigue ). La loi I,I présente cette action comme une

.o---n.--————...———-—-—.._——--——-.—-.-—---—-.——-——..-.-—..—....._—-..-- -----

(1) Cette condictio dite incerti par 1nterpolation as!
assimilée par une autre interpolation & 1'actlon pre-
esoriptis verbis (D,43,26,19,2; Girard p. 635,n.2)
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action civile, de bonne fol et praescriptis verbis
(c'est-i-dire avec des paroles en t8te : v. plus
loin).

Ta majorité des auteurs voit dans la sanction
de l'aestimatum le point de départ de la théorie des
contrats innommés,.

Mais de quelle fagon la thborie s'est-slle |
formée hisboriquement, les eyteurs sont encore en lut-

& sur ce point important.

Avant d'examiner les systeémes, rendons-nous
compte de'’l'origine méme de l'expression contrats
nommés,

Les textes du Digeste (I19,5) indiquent quelles
sont les sanctions de ces contrats sous Justinien
et indiquent aussi les motifs de leur crdation: ‘Quazd
on ne peut trouver un nomen pour une opération on
recourt aux actions in factum” dit Papinien, loi I,
pr.” Ou blen dans le m8me cas on agit P.V. (avec
des paroles écrites en t8te), dit Celse.L.2" "Tous
les contrats n'ont pas de nom @n Droit civil" répéte
Julien loi 3, "car dit Ulpien I;4, les negotia sont
plus nombrsux que les voocabule, les opérations sont
plus nombreuses gue les noms Adde L. 11 de Pomponius
qui répdte & peu prés lia L.I.

C'est d'aprés ces textes et d'aprads un aubre
déja vu et relatif Ala Cause (D, 2,14,7,1 et 2)qui
parlent de nomine et de contrats que les Byzantina et
les romenistes du moyen 8ge ont forgs le riom de con-
trat‘innommé Les quatre premiéres lois du titre vi-
sent en effet les actions qui sanetionnent les con-
trats innommés et ces actions sont indiquées wm Diges-
te et au Code sous des noms trds varids aoctio in .fae-
tum, actio divilis in factum, a. civilis incerti, &.
praescriptis verbis, agere praeseriptis verbis, a, in
factum preescriptis verbis etec.....

‘Quelle est la nature de ces sanctions si va-
riées et comment s'est construite historiguement la
théorie des C.I.?

Voiei le tableau des différents systémesproposéu
(ils sont bien résumés par M, Meylan, thése Lausanne
1919).

: 1°- Le systéme classique (Accarias),- Sous

le Haut Empire , comme sous Justinien, les contrats
innommés étaient sanctionnés par une seule action gul
porte les noms compllquee ‘vus ci-dessus, les compii-
cations de ces noms s'expliquent toutes par les par-
ticularités de la formule, :

Quant & 1a constructlon de la théorie, elle
s'est faite suivent le processus indiqué par le tex- -

te de Paul, loi 5 :

e

On e commencé par la combinai-
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son do ut des et c'est Labdon qui est 1'inventeur

des contrats innommég.On a continué par la combingie
son do ut facias, sanctionnée par Aristo sous Tra=
jen; on a poursuivi par les combinaisons facio ut
facies sanctionnées par Paul, puis on a fini par la
combinaison facio ut des, sanctionnée par Ulpien,

Les deux idées qus soutient le systéme tradi-
tionnel, sont absolument repoussées aunjourd‘hui.

2éme systéeme, Le systeme le plus suivi est celui
de Gradenwitz et Perhice, perfedtionnd par Audibert
et adopté par Girard (pp. 628-630), Cug et Bonfante
otk e »

D'aprés ce systéme, il & existé peur les (. in-
nommésdeux sortes de ssnotions,

1. Les actions in factum prétoriemmes (que
certains croyaient avoir ¢té inventées per les Sabi.
niﬁnﬁ )c . *

2¢- Une action civile svec waescripta verba
appelde de noms divers dés 1'époque classique et >
congue sur ke type de l'sctio de aestimato {proposde,
disait-on par les Froculiens, et en particulier par
Labéon 1'inventeur des contrats innommés,Girard
n'accepte pas une opposition mussi nette entre les
Sabiniens et les Proculiems),

Ce second systeéme justifie tous les noms done
nés & la senction par des particularités de la formu=-
le; pour le plus embarrassant, actio P,V. , qui n'est
pas de bomme latinite, il le déclare byzaentin avec
Gradenwitz (auteur du ler ouvrage sur las Interpola=
tions 1887), d'aprés qui 1'expressiom technique clasw
sique auresit été "Agers P,V." et non pas sctio B,V.

L'actio PV, serait uns création de Justinien, Pour

avoir la preuvg il suffit de repprocher ke texte ds
Gaius .3;143 et les Inst, 3.24,I- Quand on domnne des
objets & nettoyer sans fixer de suite la merces en en
réservant la détermination pour plus terd, Gaius se dew-
mande (sens répondre) s'il y a locatio conductic operis
faciendi; Justinien répond "actio praesoriptis verbis
datur: l'actio P.V, sera donnde®, il y sura un contrat
irmomnés,

Lo plus grand service rendu par Gradenwitz s &té
de détruire la trop belle harmonie dy dévelappeuent
historique en 4 dtepes: do ut des, do ut facies, facio
ut fagiass, facio ut des; il a supprimé la censtruction
quadripartite du fameux texte de Paul (D,19,5,5). Il y
a trouvé des interpolations, mais pas encore assez,
come on le verra plus loin, le texte est beaucoup plus
interpolé qu'il ne le pensait (Gf, Collinet Conférences:
de Gand, Revus Belge de Philelogie et d'Histoirs,
1925 p. 251). :
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3ome systéme - redicasl ou extrémiste de Peroz~
zi, Beseler #t P, de Francisci, adopté par M, Giffard
(Précis ¥, I¥),

La bréche étent faite par Gradenwitz, des es=
prits plus critiques et méme hypexcrltzques, an Al=
lomagne et en Italie, oht poussé beasucoup plus loin,
Ils ont pretendu prouver que tout était interpolé, aue
les; classiques n ‘auraient connu due les actions in
factum ot la condictio ob rem dati (pour ¥. Giffard
en plus la condictio incerti) et en outre dans les
cas marqués de dol, 1l'actio de dolo, Pour M.P, de
Frencisci, l'action P.,V. aurait été imaginde per Pa=-
tricius et Eudoxius, professeurs & Beyrouth au Ve
siécle,

M, Meylan a démontré que ce systéme extrémis-~
te n'était pas soutenable (dans le meme sens, Colli=-
net, loes cit, )

49 « LApras le systéme extrémiste sont vermes

‘les réactiéns,

&) M, Naber déclare que actio P,V, est gussi
¢lassigque que l'agere P,V,; mais & tort, car, & notre
avis, ni l'une ni 1l'autre expression ne sont classi=
ques . :

b) Pour H,

leurs condexmé & la fois par le passage d'Ulpien
(Di2514,% 2) et par la scolie "Mathdon" (voir plus
loin}, Il n'est pmpossible en effet que les classi=
ques, ces jurlsconsultes, savants qu01que-préoccupés
de la pratique, n'aient pas connu en notre matidre de

formules civiles et que ce soient les Beyrouthins mé= '

diocres qui aient tout oréée D'aprés M, Collinet,
ceux=ci ont trouvé les bases de leur doctrine dans les
textes anciens.

Voici donc le systéme que soutient M. Collinet,

A.= En droit classique, il existeit déja deux
sortes de sanctions différentes (comme le pense le
2° systéme): 1° des sctions prétoriennes in factum
décrétales., Ces actions ont pour base comme toute ac=-
tion in factum (Gaius 4,47) 1'idde de dol, c'est=&-
dire d'un fait de tromperie du cocontractent gqui ne
5'exéoute pas, Ces moyens ne senctionnaient pas un
contrat ni peut-8tre un délit, car le dol n'est -pas
un vrei délit, meis un fait réprehensible, voisin du
délit,

Ces actions in factum ont été proposdes ausgsi
bien per des Ssbiniems que par des Proculiens, Labéen

.qgl est Proculien se sert de ces actions in factum

(D, 19,5%,I, ol le terme civilis & &té ajoutd a in
fectum par intérpoletion), C'est Alfenus Varus, juntge
consulte dont nous ne savons que trop peu de choses,

Collinet, le systéme radical est inad-
nissible conme tcut-systéme de ce genre, Il est d'aeil= -
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auteur du premier traité appelé Digesta, consul suf-
fdte en 715-39, qui semble awoir été l'initiateur du
mouvement, ;

2° - Il existeit & 1l'époque classique des ac=
tions & formules civiles in jus avec P,V, Ce sant ces .
actions dont le nom sera counstitué en Droit byzantin
par l'expression actio praescriptis verbis ou agere
pragscriptis verbis, Nous evons vu que la majorité ad-

- met gue le point de départ des actions contractuslles

en notre netidre se trouve dans l'actio de aestimato
édictalse. Pour la majorité l'actio de aestimato avait
une formule civile in jus de bomne foi, figursnt dans
1'Edit & la suite des actions de bonne foi et cons=-
truite sur leur modéle, Seulement, & la place d'unse
demonstratio faisant allusion & une opération nommée
(vente, louage, otc,s..) Se trouvait en t8te une phra-
se indiguant qu'il s'agissait de telle ou telle opé-
ration non nommée, Cette phrase commencait per "Quod®
et constitue les"praescripta verba®,

Puis venait une intentio incerteine "Quidquid
paret",.,,.et une condemmatio incertaine aussi comme
dans tous les judicia bonae fidei,

Telle était le construction de cette action,
Elle fut imitée dans toutes les formules senctiomnant
les contrats innomés. :

Un témoignage décisif sur la construction de

.cette formule est repporté psr une Scolie des Basili-

ques, la Scolie "Math®n" (Heimbach, I, p. 560) due

& Stéphane ou Etieme (peut-8tre professeur & Bey-
routh ? ) Stéphane n'e pes pu inventer la description
qu'il fait de la formule, car de son temps, il n'y a
plus de formules, il n'y a plus que des noms d'action,
I1.1%avait donc trouvée dans les auteurs du Droit
clessique, Le systéme extrémiste est condammé par

18-mBme (1), -

Le mouvement qui a étendu le type de 1'action
de aestimato aux autres contrats innomés est, de 1l'a=
vis de M, Collinet, un mouvement tardif, La grande msae-
Jorité des suteurs attribue & Labéon 1'invention des
contrats inmommiés,en se fondant sur deux textes

- D,19,5,1I,1 ot 19 Pr, Meis pour le premier texte,
‘besucoup d'auteurs admettent que le mot civilis dans

a.(civilis) in factum est interpolé, et pour le deu-
xiéme il est trds suspect, puisqu'il contient le mot
praescriptis verbis qui, de 1l'avis des meilleurs au-
teurs, est un signe d'interpolation, Mais jusqu'a pré-
sent dans 1'Ecole moderne, on n'sveit pas osé refuser

(1) . GifTard (Précis, %. i, p. 137) croit retrou=

ver dens le scolie la formule de le condictio incerti;
mais celle~ci n'avait pas de P.V, (Lenel, E.P. 3° &,
P. 156. Cuq p. 856, n. 3}
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aa grand Jur“%uonsul e Lebdon la gloirs d'avoir eraé ia
sanction des C,I.-l, Collinet & cependant soutenu cet=-
te.idés qui 88 trouve contrBlée par le texte fameuz
déj& wa dans la théorie de la cause {D.2,14,7,2). A=
riston (scus Trajan 98~1I7 ap, J.C. répondant 3

Celse voyait dans la datio ob rem un véritable con-
trat synallagmatique et le terme grec"sunallagma”
figure deux fois dans le texte, Ce serait donc Aris-
ton qui (juriste hellénisant) surmit fait de 1'opdra-
tion innommée un "sunallagma" un véritable contrat(i).
Le wéme texte rapporte en oubre une. controverse enbtre
Julien st Mauricien jurisconsults plus ohscur sous
Antonin le Pieux {I38-I6I)., Dans la datio ob rerm,
Julien se contente de proposer l'action in facbum,
c'est-f~-dire L'action prétorienns; Mauricien le "ré-
primande" sur cs point et admet dans 1'espsce une
formule oivile, Glest donc en réalité Wauricien qui

a été le promoteur des formules in jus aves P.V,

Il tirait la conséguence logique du principe posé

par Aristo, il eppliqueit au"sunallagma™ la sanebion
adéquate. Et la doctrine extrémiste ne saurait ébran-
ler la force de ce témoignage historique heureusemsnt
gardé par le Digeste, A partir de 14, 1les pruaenus

ont développe 1'idée st ont promu 4 la dignite de
contrats toutes les opérations innommés qui Staient
ou non sanctionnées par des A, in factum.

Explication Bn résumb, én Droit classique , & la fin du

de la dualii- 11° siscle et surtout au ddbut du III®, il existait
t§ d'actions _deux sortes de formules pour sanctionner les opbra -
sanctionnant tions synallagmetigues innommées : les formules iwn

les C.I. & frotum prétoriennes et 1les formules civiles in jus
1'époque clas- avec p& v& , Cette dualitd n'est pus surprenante,
sique. car le dépdht, le commodat (G.4,47) tous les repports

synaliagmatiques 1mparfaiﬁspcsuedalent 4835 deux
formules de ce genrs, Le mouvement n'a fait gque con~-
- tinver; plus *ardwf voild tout. :

1)V, L’article de M, Gcllinet dans la Mnemouyna Pap~

poulia Athenes, 1934 et dans Capmuolium 936.
« tes Cours de Droit » Répétitions écrites et orales
3, Place de Ia Sorbonne, 3 Reproduction lInterdite

Séurce : BIU Cujas w
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§ 4 - Le contrat innomné de Justinien.

On n'a pas encore assez insisté dans les manuels
sur les conséquences qu'ont amenées et la dlsparitlon

des formules avec la prqoédura ordinesire et la généra-

lisation de la procédure extraordlnalre(oognwtlo Ch
tra ordinem),

Clsst. pourtant un “henomnne capltal dans l'hls-
toire du droit que la st bstttut on 4 la procédure
formulaire de la procédure extrsordinaire, gul est

. encore 1a ndtre,{I) Au Bas-Empire, les formules ont dis.

peru, c'est-d-dire qu'elles ne sont plus en usage
dans la pratique, mals elles persistent dans l'en~
seignement {Collinet, Congrds de Rome I903, & propos
de l'Inuerpretatio Gai d'Autun). La procédure est a-
lors la procédure extraordlnalre, dtabord la denuntia-
tlo étudiée par M. Boyé (Th. de Bordesux) puis la
procédure par libelle, étudide par M. Collinet (I932).
Ni 1l'une ni l'autre ne comportew de formules. lLa
procédure par libelle, spécimlement , se déroule comme
la procédure moderns.

 8'11 n'y a plus de formules, comment désigner
les* actions ? Par des noms, De 15, an Bas-Empire
1'abondance de noms créés par les Byzantins (Colli-
net, Conférencesde Gand, citbes).

Rien d'dtonnent par consdquenb, & ce que,.en
matisre de C,I, pour désigner les formules incertai-
res in jus deo bonne foi avec pa v2 des sources clas-
siques, les Byzantins aient eréé un nom unique. Ce
nom, 1ils 1l'ont formé natursllemenmt, loglquement d'a-
prds le caractéristique des formalssg clest-d-dire
d'aprsés les p2 v& qui, sous des variantes de fonds,
étaient cormuns £ tous les rapports innommés. L'sotion
byzantine s'appellera donc aetio praescriptis verbis
et le fait d'agir par oetts actio, agere praescrip-
tis verbis, .expression qui n'est pas plus elassigue
qtie 1'autre.

0 Est-ce seulement les professeurs de Beyrouth
Patricius et Budoxius, gul ont ¢réé ce nom ou celui-
el existait-il avent eux ? Faute de texte, on ne’

peut le savoir mmis en dépit ds M, Ricecborio. le nom
nlapmralt pas on Oecldent, :

B T Ty xu~-————4¢—u-—---u---q_u—'—aaw—‘——-q—

(I) ¥, Ricoobono {M61. Cormil) a effleuré le sujet .
M. Collinet le reprend dans sa Nature des Actioms,

it
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In tout cas, les commissaires de Justinien,
ehargés de la rédaoction du Digeste et du Code ont
aprés leurs préddcesseurs du Véme sidcle, &tendu
trés larpement 1l'emploi des expressions actioc et
agere P.V, Dans les textes reistifs sux C.I. les in-
terpolations sont plus fréquentes, de beaucoup, :

ey gulailleurs, : : S
Développement ' Les contrats innommés - on le constate par le
considérable titre du Digeste qui leur est consacré et par d'su=

dorné aux C,I, ‘tres passages - ont une smpleur considérable. L'am-~

par les jurig- Plification de ces contrags a constitué certainement

consultes du un mouvement trds importenmt de progrds quien dépit de

Vénme g3, M, Riccobono, n'a pas son origihe en Occident A Rome
(fin du IiIeme 8, ou IVéme s.) ol les juristes 6-
talent devenus d'une ignorance crasse. Il ést 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 oréa-
trice de laquelle nous avons des, preuves certaines
(Collinet dans la Revus Byzanbion, t. III).

Explication Remarquens d'ai1leurs que les Byzantins ne se “‘
des noms di- scnt pas contentés d'un nom unique pour désigner l'acp
vers donnég tion des C.I.; ils ont forgé toubes sortes de mnous,
par les Bygan- des noms bg;oares et antlwclassiques5 il faut bien

ting 4 l1ltac- le reconnaitre, car le Viome sidcle, méme en Orient,
tion sanction~ @85t inférieur - cela va de soi - aux IIdme et IIIema
nant les C.I, 8. Ces noms ont des epparences non latines, ce ne

sont pas des noms da bonne latinité, ce qui permet -
justement de déceler les interpolations 3 I°- actio
(oivilis) in factum (Labéon,-D.19,5,I,1) qui ren-
ferme une contradiction dans les termes. Le mot (oi-
vilis) est interpolé (cf. von Pokrowski, I893 ot Au-
dibert, dans Mélanges Fitting, ot Mélanges Gérardin)
2°- actio civilis (incerti) 3°- motioc in factum (p.v.)
avee aussgl une contradiction dans les termes , étC....
lMeis tous ces noms barpares ont uwn trait com-
mun, Comms les termes pis v38, oréés pour dbsigner
les formules oiviles, et ajoutés. meintes fois 3 l'a- o
gere ou 4 liactio (sans plus) des textes classanes,,ﬁ
838 noms composlteo s!explxquent tous par ce fait :
gue les Byzanting les ont fabriqués en les adsptant
-aux termes des texies momes des classiques. Quand
le classique disait : actio civilis, ils précisent
par incerti. Quand il disait aetio in fastum,
ils précisent par civilis, eto... Ef c¢'est pourquoi -
ia terminqQlogie est ici particulisdrement flottante :
et 2 bouché si longteémps la lumidre, comme des té- .
ndbres, Les Byzantins ont agi ainsi dans un but trds
louable dfailleurs, pour recueillir le progrds du
droit effectud dams les Ecoles, plutbt que dans la

Source : BlU Cujas
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Cette action est civile et de bonne foi
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pratique , et c¢'est logique : la doctrine seule crée
des théories.

Or, o'sst sous Justinien ou peu avant lui, gue
la construction définitive de la théorie des contrats
innommés s¥est Slaborée, Nous allons en voir les
traits caractéristigues.

I1 convient d'abord de dézager (I) le caracts-
ro uniteire du conbrat innomms dans le droit de Justi-
nien, En droit classique, ‘aves l'’abondance de formu-
les gue nous avone signalée, une formule in factum
ou in jus par espsce, pour chaque cas, il existailt
"des" opérations innommées et inmnombrables. Sous Jus=-
tinien, peut-ar dire, il n'existe plus fqu' un' con-
tret innommé, un contrat unique sous des variétds in-
nombrables, (De m8me, ajoute M, Collinet, il n'est
qu'une théorie unitaire de 1'enrichissement sans cause
sous des variétés multiples).

Les éléments de la construetion du contrat uni-
taire sont les suivants, d'apreés M, Collinet.

Ier trait- Justinien a unifié les deux sanc-
tions du droit classique, les actions in factum pré-
toriennes et les adtions giviles in jus. I1 a voulu
remener ces deux catégories d'actions si différentes
4 1'unité, ce qui expligue en partisulier les noms
somposites d'actions civilis in fastum ou d'a, in
factum, P,V. Cette unification est prouvée , au titre
rBme de @ovionibus des Institutes. (IV,6,28) qui
parmi les actions de bonne fei, range l'actio praes-
criptis verbis inognnue de Gaius. Dans ge § 28, Jus-
tinien déclare que l'action P.V. nait de deux sources:
en matidre dlsestimptum et en matliére d'éohange; or
pour celui-ci, on ¢st sfr qu'il n'existait pas de
formules in jus aves p? v8& puisque Julien propose
gsulement dans ca cas une formule in faoctum . Justi-
mien 2 donec voulu résllement ramener & l'uynité la
catégorie type sostimatum (a. civile) et la patégo-
rie type échange (=, prétorienns ),

L'actloa ainsi visde se donnera donc (sous des
noms varies) pour tous les cas de contrats innommés,
(interpola~
tion du D, 19,3,I,pr.);elle est, cela va de soi,
sontrac tneLle aet, d'aprss U, 00111net, le terme ci-
vilis qu'on & bien de la peine & expliguer dans
1'expressiocn actico (oivilis] in faotum, aetlo {ci«
vilis){ incervi){2), veut dire simplement "contrac-
tusl ". Les Byzantins ont employé ce mot {dans un
sens nouvean ot par influesce de 1'a, P.V. ciwvile
Collinst et A, Giffayd, Preola Dalloz de D.R,

(1) P,
?G-A n® I55 et sulwv, ;
) Car il n'y a pas d'actions non civiles (préto-

riannes) incertaines .
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et contractuelle & la fois) pour distinguer 1‘'actio
in factum des contrats innormés des nombreuses ac-
tions in factum {du w8me titre, D.19,5), fondbes

sur des faits répréhensibles. Celles-ci sont délic-
tuelles ou, au moins, extra-centrachuelles, la pre-
miére senle du groupe, est contractuelle, Donc civilis
égale contractuel. :

28me trait : Ce sont les Byzantins qui ont
construit les titres du Digeste relatifs aux contrats
innommés., Ces titres sont au nowmbre de trois : 19,3,
de aestimatoria (dans 1'Edit de aestimato); 19,4. de
Rer. permutatione (échange) et 19,5 de P.V. et in
factum actionibus.

Cette distribubion des C.I. dans trois titres
est significative, Dans 1'Edit un seul se rencontrait
de mestimato. M, Lenel (Edit perpétuel) a démontré
qu'il n'existait dans 1'Edit ni titre pour 1'échange
ni titre général de P.V,.et in factum aotionibus. I1

. suffit d°ailleurs de parcourlr ls titre 19,5 pour

6°- Lte Py
devient une:

hotlo généra-
ﬂls

|

4°~ Edification
de la construe-
tion -quadri-
partite des
C.I.

Source : BIU Cujas

voir gqu'il a &té composé d'emprunts 4 des titres dis-
parates des ouvrages des jurisconsultes. C'est une
Téritable mosaique.

38me treit. Généralisation de 1'actio P.V.
L'actio P.V. étal* 1factic unitaire aves des facet-
tes multiples commé la condictio.Qufolle soit unitai -
re, les Byzantins l'qnt marqué de fagon caractéristi-
que, en en faisant comme de la condictio une de leurs
actions générales (Collinet , Etudes I, p. 200-2I0).

48me trait.- la classification quadripartite
des C.I. Les Byzantins sont des constructeurs de
catégories, plus méme que les Romains, Ils veulent
l'ordre partout et s'il y avait une matiére ol ré-
gnait le dAsordre o'était bien celle des contrats in
nommés, Ils y ont mis de l'ordre en é&difiant la cons-
truction quadripartite des C.I. qui établle sur 1'a-
nalyse des opdrations de la pratigue constitue en soi
une admirabls construction, Le eélébre Fg. 5 (D.I9,5 )
qui les olasse en 4 catégories : dc ut des, do ut fa-

clas facio ut des, fecio ut fecias, est ﬁ‘aprea M,

Collinet leur ceuvre, Pour cela 1l a falluy gu'ils in-
terpolent largement le texte originaire de Paul. Ils
7ne s'en sont pﬁs privés. Du vexte originaire, il ne
reste 4 peu prés rien, quelques lignes av commencement
posant le scasus et quelgues llgnes & la fin, raccar~
dées au centre du "texte" par une soudure postichs,
Ce genbre gui donne la division quadripartite est vi-
siblement un petit"tractatus de 1'ch rem dati', oeuvre
de 1'Ecole, qui 8 6té interqcald entre le commencement
du texte - le ocasus - la guestion posée & Paul par
le client ou per in éidve - et la solution sur la-



5%. Déaigna~
ion dew C, T,
du terme de

nova negotia.

Source : BIU Cujas

142 Les contrats. ? Iﬁi;

quelle se regreffe le tractatus et qui est présen-
tée comme celle d'un cas d'espdce du groupe facio ut
facias.

Séme trait. Création du terme "nova negoiia™
pour désigner les C.I, La plupart des auteurs consi-
dérent que les conbrats innommés en tant que contrais
(sources d'obligations e d'actions) étaient dési-
gnés déja 4 1'époque classigue par un nom spéeial,
nova negotia, Ce sont vien en effet des opérations

juridiques nouvelles. Aves la minorité, M. Collined

eroit que cette expression n'est pas classique. Le
terme est interpolé partout ob il se rencontre; car
il se présente partout d'ume fagon gauche, inadmissi-
ble pour 1‘'@&pogue classigue.

Tels sont les eing traibs caracterlstiqhes
de la législation du Bas-Empire sur le contrat innom-
mé, 4 eux oing, ils révélemt une évolution ou plutdk

wng wéritable révolution dang la matisére.

Quelle est laraison de cethe révolution ? El-
le se trouve trés exactement définie par M. de Fran-
ciscd, S'il se trompe sur la portée du pumogrds gqufil
exagera infiniment (comme il & ét6 dit plws haut),
g'i] fait la part trop belle 4 1'Ecole de Beyrouth et,
par contraste, la part troy réduite 4 la scioence
vlaSalqus (toutes les oréations sont du droit ¢las-
sique et le Droit byzantin n'a gudre fait que donner
des noms et construire le systéme), M. de Fransoisci
a donnd, au contraire avec beaucoup de force (dans
son tome II)} (I) 1l'explication désirde, Il justifie
1*évolution par le groupement de deux tendances 3 I«
une tendance ethlao-gurldlque {morale et Jurxllque)
venant des Grecs mrmes, car on sait que les instity-

tions helldnistigues survivaient encore au Ve sid~-

cle en Orient et gue la, pensée grecque y aveit comme
un renouveau sous la forme du néoplatonicisme (2), et
2° une tendance &thico-religieuse (morale et religieu-
s0) due au Christianisme dont I'influence sur le
développement du droit romain n'est pas encore fixée,
Sansg entrer dans la disoussibn, il pareilt difficile
do découvrir dans le prew“«s des contrets innommés, une
influence chrétisnne. Ce que M. de Franeisci y ratia=-
che vient peut-8tre plut®t de la philesophie néopla-
tonicienne, dont & la vérité, la doctrine chrétienne
s'est incorporéeles éléments durable {3). Les deux -
tendances aurcient produit oe phénoméne extrment
imporgant : c'est que le contrat innommé représente

e o 5020 et ol o, s e i £ i e o T . b . e S e 0 o

(I) Résumé dens Meylar op.cit.

(2) Collinet, Etudes ,%t.I; passim,

(3) of, les trevaux de ¥, Emile Bréhier de la Sor-
bonne, .



% catégories
de pactes pré-

toriens,

Les différents
germents du
droit eciwvil.

ge serment en
roit prétorien.

fes caractéres.

Source : BIU Cujas

143 ~ ° DROIT ROMATN (ééme Année). 143

un progrss immense dans la sanction de la velonté el-
le-m8me., Quoique les contrats ‘innommés soient des
gsontrats re et non pas des contrats consensusls, les
Byzantins “seraient parverus & dériver leur dévelop-
pement de R senction mBme de 1'"autonomie” de la
volonté et non dé la "chose" res (inexistante, dlail-
leurs, dans les opérations facio ut des et facio ut fa-
sias), ;
~ Quoi qu'on pense de cotbe réhsbilitetion e
1'egprit byszantin, qui est en mme temps réhshilita-
tion de l'esprit créateur classique, les contrsts in-
nommds clBturent la série des contrats que nous avions
i étudier. Passons aux Pactes prétoriens st 1légitimes.

Section V.

Pactes prétoriens.

Les pactes prétoriens, dus & des préteurs aneny-
mas, forment trois catégories @

Le serment,

Les recspta,

Le constitut.

§ I - Le serment.

Les Romains ont conmu plusieurs sortes 2 ser-
ments, en droit eiwvil,

a) Le serment promissoire (ef. snlpuiat:m}
jusjurandum liverti (I).

b) Le jusjurandum'in jure ou necessArium {v.
Procédurs ).

: c) Le Jusgurandum in litem, d£éré per ls juge
{v. aussi Procédure).

d) Le serment probetoire, serment judiciaire
égalemont , que le jupe emploie pour se faire une opi-
nion et gui est le seul en usage aujourd'hul,

Le serment prétorien est d'une autre nature .
c'est le serment décisoire : il possede trois carae-
téres ’

Votongaire;

extrajudieiaire,

décisoire. :

&) Volontaire. Deux personnes sont sn conkesta-
tion sur le point de savoir si l'une est crésncisdre
de l'autre ou & qul des deux appartient la propriété

(1) V. M. Chevrier, th. Dijon, I82I, J. lambert
th. Paris, 1934, :
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d’'une chose, Elles conviennent de s'en rapnorter au
serment prétd par l'une ou par 1'autre. 7

b) Extrajudiciaire : parbe gue ce pacte est
conclu entre les parties sans gu'elles comparalsJent
en Justloe.

¢) Déecispire f parce gue ce sex rment metura fin
4 toute controverse: Judicialre.

Supposons que Primus ait juré qu 'i1l &tait cré-
ancier de Secundus qui lui a déféré le serment ;-
Secundus ne peut plus refuser de 1le payer, G'est en
cela que le serment est déeisoire. S'il refussit de
le payer, le' créancier pourrait intentisr onu 1l'action
du gontrat, ou l'actior du serment (ection de jure=-
Jurando in faetum prétorienns), :

g sens inverse, Primus a dit A& Secins " Ju-
re que tu n'es pas débiteur et je ue te poursuivrai

“pas”, Halgre le serment pr@té par Secundus , Primus

intente ltaction du contrat, Secundus peut lui oppo-
ser. une exception variante de celle du dol, l‘exoep-
tie jurisjurandi.

Le serment wolentaire prétorien a ét6 fondu
dans le¢ Digeste avec le serment nécessaire in jure .
Mais Lenel, dans som "Edit Perpétuel” a distingué
{par la méthode des inscriptions), les deux catégo-

‘ries de textes se référant 4 1'un ou & 1'autre (Cf.Gi-
‘rard,p. 638 n.4) (I).

82 - Recepta.

Le verbe recipere, "recevoir® weut dire égale-
”s'obllger, assumer une charge, garantlr et core
4 toube une série de verbes grecs de méme

ment
respond &
8ens.
Trois raoapta existent dans 1tédit, ils n'ont
d*agtre similltude que l¢ nom,car ils appartiennent
4 des cutvégories différentes el ce n'est que par sui-

te do cette similitude de nom qu'ils ont 4té rangéds

dans le niéme Edit s I~ receptum arbitrii -2° recep-
tum nautarum, cauponum et stabulariorum. 3°- enfin r.

argentariorum.
Llorigine de cees trols récepta est dlfficlle 8

d8gager. Pour Partsch, ¢'est une origine greeque (eof.
Collaimet I p. 276-276). L'opinion de Vincent, Thdse
Montpellier I9R0, qu'ils supposent une res recepta,
est diffiollemenﬁ_soutenable.

I°4‘Le reaepﬁumAarbitrii'se rattache au gompro=

Vo o o ot e

(I) 4. Goouffre ds Lapradelle, th. Paris 1894
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? =« r, nauta-

(5) 145
1'imperium mis., Clest la convention passée par deux fuburs plai=-
préteur, deurs avec un &rbitre et par laguelle ce dernier ac-

cepte la charge de décider entre eux. C'est une opé-

ration courante en Droi

4
L4

commercial, ol la clause com~
promissoire vient ssulement d'Stre reconnue wvalable

en droit frangais., Cette convention d'arbitrage A

Rome n'est pas sanctionnde par une action. Le pré-
teur forcera l'arbitre & s'exéouter par des moyens
fondés sur 1'imperium (amendes, saisies de gages).

TUR cauponum

2°~ Le receptum des nautae (armeteurs) caupo-
nes (auw argistes) et stabulaerii (patrons d'écuries):
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gtabulariorum, ces personnages sont tenus de la custodia (v. Fautes).
Ils sont, en outre, responsabless, en vertu de 1'Edit

de la perte et détérioration des objets regus

par sux

9t qui appeartiennent su client embarqué sur le navire,
iescondu dans l'auberge ou qui & mis son cheval

1!'écurie. Ils sont responsables en quelque maniére
objectivement, c'est-i-dire malgré leur absence de
faute ; c'est en somme un précédent romain de la théo-

2

rie du risque dont le droit moderne fait 1'applica=-
tion en matidre d'accidents. L'h8telier se trouve,
a-t-cn supposé , obligé 4 la surveillance et respon-

sahle par une affiche apposée i sa porte pour attirer

le client "Sarcinae salvme erunt : Ici , les objets

sont garantis"
3%~ r, argen-

3°= Le recap"'um arger’carii le plus importan®

tarii par le- de toas, est trés pratiqud & Rome.

gquel un ban-
guier forti-
fie le cré-

dit de son le de garant, de caution, Le receptum argen*arii ast
el / le mode de cautionnement prétorien et fait dowd 1e

emp oi A& cet épard,svec 1b constitutum debiti alieni
L'obligation du banquier de
payer pour autrul résulte du fait que le banguier

: se tiemt pour couvert" de la
charge qu'il assume dans 1'intérdt de son client

"se receptum habet

gqu'il gasantit, Peu importe que le client ait de l'ar-

s qulon verra &y § 3,

zont en dépdt - ce qui arrive le plus fréquemcent -
ou bien gue ce client n! en ait’pas : le banquier est
tenu (par se promesse), m8me s'il n'a pas "eflective
ment les mains garnwes" (c. v 18,2,1, texte quelque~
fois mal compris). Donc analng1e sur ce point avee
1a letitre de change, bien qu'il ne faille pas confon-
drs les deux opérations.
Le rBle du banguier, c'est donc de fortifier

le orédit du client, notamment quend celul ~-ci & besoin

d'un orédit 4 long terme (pour un marché de Ffournitu-

res, par exemple),

“Les Cours deDroit”
3,PLACE DE LA SORBONNE,3

“Source : BlU Cujas
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Repetitions Ecrites et Orales

Reproduction interdite

Un banquier, argentarius, prend envers son cllent
1'ongagement de payer la dette que ce lui-ci va con-
tracter envers un tiers, Le banquier joue donc ie ro-

-

=
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Le receptum argentaril vise une dette future
(différence avec le comstitut).

La dette peut porter sur toute espéce de chose,
argent, marchandises, parce gue les banquiers fai-
gsaient des opérations sur argent et sur marchandises 3
(C'est encore une autre différence avec le constitut),

Collinet pense que le résultat du receptum

n'est pas de lier le banquier vis-d-vis du tiers,
mals seulement vis-d-vis de son client. En effet,
e'est le client qui est tenu vis-d-vis du tiers, son
créancier, Le banguier qui joue le rBle de caution
vis-d-vis du client, sera peut-8tre, en fait, un

Jjour ou l'autre, tenu de payer le tiers. 5'il se re-
fuse a payer malgré l'engagement qui le lie avec le
elient, celui-ci se retournera contre le banquier

et lui demandera raison de son refus par llaction

"recepticia" prétorienne in factum (I). D'autres auteus
pensent que 1'action était domnée au tiers.

On a_soutenu que le receptum était un oontrat
formaliste. C'ést une idde aujourd'hul abandonnée
{(Girard, p. 645 n.2; Collinet Etudes, I p.282-288)

Le receptum argentarii n'existe plus au Diges-
te ni au Code. Tl n'a pas été regu par Justinien.
Cependant, Lenel l'a retrouvé (grﬁce toujours a la
méthode des inseriptions) sous le constitut avec le-
quel il s é%é fondu par une loi de 531 (C.4,18,2).

ourquoi cette fusion a-t-elle été opérée ? Parce

que, dit-on toujours, le receptum &tait tombé en dé-

suétude et Justinien lul-m8me a donné cette raison,
5. Collinet 1l'a contestée et a soutepu (Etudes I,270 -
200) que le receptum n'était pas tombé en desuetuue
en Orient, pour la bonne raison gu'il n'y avait ja-
mais 646 pratiqué, Il n'y a jamels été pratiqué parce

‘que 1l'opération romaine du receptum 4%tait rendus inu-

tile par les opérations grecques correspondantes. Ed.
Cuq a adopté cette opinion (p. 5I4). ;
Le receptum argentarii a, au contraire, persis-
té en Italie ol il a ét8 1'origine de la "promesse
de banquier” en vigueur au moyen 8ge, époque i laquel-
le 1a floraison de la banque est considérable. Cette
persistance du receptum a eu lieu quoique la codifi-
cation de Justinien ait été "regue" en Italie et ne
contisnne pas le receptum, nouvelle preuve de "1'im-
puissance des lois" : :

(1) Bn ce sens , H.
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: § 3 - Le Pacte de Comstitut (I).
Définition du Constituere diem signifie dans la bonne langue ;
Constitut. romaine, fixer un jour, &ssigner un terme,

: Une personne, le comstituant, s'engage & payer
Constitubtum 8 jour fixe une dette préexistante, soit sa proprs
proprii ou dette (constitutum debiti proprii) soit la dette

' debiti alieni. dtautrui (constitutum debiti alieni).- Le constitut
*  est btoujours un " peport de dette”, soit de sa propre
dette, 501+ de la dette d'autrui. I1 évite 1'effet
absolu de la novation (V. Infrd).

Analogie du C. On voit tout de suite que le constitut debiti
debifl alieni elieni est voisin du receptum argentaril, gue le

et du recep- ccnstituant est un garant absolument comme un banguisr.
tum argenta— On comprend donc facilement pourquoi Justinien, (C.4,
(il 18,2) a fondu ces deux institutions qui étaient wvoi-

sines. En Orient, le Constitut existalt sous le nom
d""anbiphdndsis”.(C£f. Collinet, I,288-290). Toutes
ces conventions naturellement, se faisaient par éorit.
Le constitut comporte nécessairement un terme,

Objet et sanc- Si on avait omis de le fixer, Justinien déclare que
tion du cons- la dette sera reportée & IO jours. I1 a eu d'abord
titut, diffé- pour cbjet seulement de l'argent, &tant sanctionné
rences avec par lfaction de pecunia constltuta. Puis i1 a pu por-
le receptum. ter sur des choses fongibles et {sous Justznlen) suy

toute chose par contamination du receptum =
I1 faub que la dette soit préexistante; diffé-
rence avec le receptum, mais peu importe qu'elle
soit civile ou naturelle, perpétuelle ou temporaire.
La sanction était 1'action de pecunia constituta
(action sur llargent reporté), in factum, prétorien-
ne, qui présente une particularité trés notable: dans
la procédure in jure, intervient une sponsio et une
resbipulatio, comme dans 1'actio certae ereditac pe-
suniae, mais 1l'objet des promesses réeiprogues est,
non pas le tiers comme dans 1l'act. c.c.p., mais la
moitié de la wvaleur due. Autrement dit, dans llactio
de pecunia constituba, la sponsio et la restipulatio
: ‘ sont dimidime partis au lieu d'@tre tertisme partis.
Pourguoli ce taux &levé 7 On & pensd que cl'était
-une imitation de 1'Hémiolion grec. On peub penser plus
- simplement que le préteur a porté la poena du tiers
4 la moitié, en raison du report de dette et par con-

‘Source : BIU Cujas § S
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séguent avéantage pour le débiteur. On lui fait payer
cet avantage. S'il est battu dans le proesds, il paie-

ra non seulement le montant de. ce qu'il devait,

T0.,000 s., mais en plus 5.000 sesterces. Le ecréancier
serait au m8me tarif par parallélisme, et d'ailleurs
il risque moins de perdre le procés.

Le constitut a 6té appelé parfois la stipula-
tion du droit prétorien, En effet, comme la stipula-
tion il possdde : I) la fonction novatoire, 1'é61ément
nouveau c¢'est toujours le chanpement de source, par-
fois le changement de débiteur'(dans 1s constitubum
debiti alieni). 2) la fonction de garantie (guand il
stagit du constitutum debiti alieni). Mais c'est tout.

Section VI,

Pactes légitimes.

Ces pactes ont été sanctionnés par les empereurs
du Bes-Empire, par les leges imperisles, d'ol leur nom.
Ce sont de vrails contrats, puisqu'ils émanent des
empereurs qui ont le droit de faire du droit civil.
Ils sont au nombre de %rois.

S0 -0e oa
La dot a 4té reconnue comme pacte légitime par

une constitution de Théodose Il en 428, sous l'influen-
ce des coutumes grecques, Elle g¢st sanctionnée par

1'action ex stipulaty utilis (Collinet, I,29I-305).

8§ o . 1o donebion.

Le. donation est un acte & titre gratuit, comme
les contrats de bienfaisance (mutuum, dépdt, commodat,
mandat ). '

C'est un acte dans lequel une partie (donateur)'
se dépouille libéralement d*un droit qu'ells a, au
profit d'une autre personne (donataire).

Le donation comporte guatre &léments:

I~ Appsuvrissement du donateur;

2°%= Enrichlssement du donataire;

3°- Inteuntion libérale , animus doneandi; on dis-
cube pour savoir si cet 8lément est classique ou by-
zantin,

4°- Acceptation du donataire,

Gomment se r3alise une donation en Droit romain?

La donation n'est pas un mode spéecial de créa-
tion de droit, o'lest seulement une causa, une cause
efficiente, une source d¢ droit comme la vente et
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elle s'effectue par les procédés du droit commun;

1°- par voie de datio, transfert de propriété ou cons-
titution de droit réel; 2°- par voie de cession de
eréance; 3°- par extinetion d'une charge = J'avais sw
votre fonds une servitude, je libére votre fonds gra-
tis, il v a donstion. De m8me si le oréancier remet

sa dette 4 son débiteur, 4°- par voie de promesse :
stipulation & 1'époque classique, pacte légitime sous
Justinien (Inst, II1,7,2). C'est & tort qu'on fait re-
monter le pacte 1l8gitime de donation 4 Antonin le
Pieux, La constitution de celui-ci (F.V, 3I4) a été
rendue en matidére de donation entre ascendants et des-
cendants et l'on comprend par li-m@me, 1'absence de
formes expresses, puisque la donation se fait dans le
sein de la famille; cela ne veut pas dire que ce soit
un picte 1égitime. -sanctionnéd, puisqu'aucun contrat
n'est possible entre ascendanis et descendants.

Les donations se divisent en :

I°~ Donations entre vifs.

et 2°- Donations & cause de mort (qui n'existent
plus aujourd'huij.

Remarquons que la donation mortis causa n'a jamais
été un pacte légitime; méme sous Justinien, pour sa
formation par voie de promesse, elle exige toujours une
stipulation.

Les premisreg: se subdivisent en :

a) donations ordinaires;

b) donations &4 cause de mariage (dot, donatio
ante nuptias ou propter nuptias : la dot seule existe
aujourdthui)(V. Cours de Idre Année).

Toutes les législations apportent des restrice
tions & la donation, parce gque la donation est un
acte trés dangereux pour les familles, le donateur
se dépouille et dépouille les siens sans équivalent.
En droit romsin, les difficultés que recontre la do=-
nation varient avec ces donations. Trés nombreuses
pour les donations ordinaires, elles le sont moins
pour les donations & cause de mort qui ne produisent
effet qu'd la mort, comme les legs. Au contraire, les
1égislations encouragent les donations 4 cause de ma-
riage. ‘ '

I8re classe : les donations entre vifs,

. -Le caractsre dangereux de la donation se mani-
feste surtout dans la donation entre vifs, qui dépouil-
le immédiatement et, en principe, irrévocablement, le
disposant; la 1égislation romaine apporte donc des
difficultés tant & la validitd qu'd 1'efficacité de
ges donations.

I°~ Capecité de donner et de recevolr.

a) Les administrateurs de la fortune d'autrui,
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comme les tuteurs, sont incapables de donner lss
biens de 1'intéressé (pupille),.

b) Sont incapables de recevoir: v

I°- Les avooats - La loi Cincia 550/204, plé-
biscite proposé par le tribun Cincius Alimentus,
appuyé par le vieux Caton, s'eppelle "De donis et
muneribus”. Elle défend aux avocats de recevoir des
cadeaux de leurs clients{v. plus loin).

2°- Les époux. Les donations entre époux (I)
aprés avoir &té permises, furent interdites et frap-
pées de nullité absolue, 4 une épogue inconnue, pour
des raisons faciles 4 comprendre 18 oY i1 est le plus
aisé d'obtenir une donation, c'est dans le mariage,
ol un époux, ayant acquis une grande influence sur
1'autre peut obtenir de lui tout ce gqu'il veubt., Mais,
en 206 aprés J.C. le Sénat rendit sur la proposition
de 1l'empereur Caracalla, un Sénatus consulte, d'aprads
lequel la donation nulle serait pourtant validée si le
donateur mourait pendant le mariage, sans avoir ré-
voqud sa donation, c'est-d-dire s'il avait persévéré
dans la volonté de donner (convalescentia de la dona-
tion). Il est intéressant de noter que cette évolution
des donations inter virum et uxorem est la méme que
celle qui s'était produite pour les donations entre
ascendants et descendants. D'abord impossibilité
puls convalescentia, enfin sous Justinien, assimila-
tion aux donations mortis ceusa.

2°~ Formes des donations.

Les donations entre vifs ont été également en-

ltravees par des formes. Il ne s'agit pas ici des

formes ordlnalras de transfert, comme la mancipatio
ou 1'in jure cessio, mais de formes spéciales ima-
gindes pour les donations et qui apparaissent 4 une
dpogque ol 1a donation était devenue beasucoup plus
souple, ol la mancipetio ne consistait plus que dans
un éerit, comme la stipulatio. Au Bgs«Empire, donc,
6n établit pour la donation entre vifs des formes
destinées 4 1'entraver; c'est 1la théorie de 1'insi-
nuation, L'insinuation qui est devenue chez nous la
transcription (C.C, art. 939 & 942), est la copig
intégrale de lfacte sur des registres tenus par les
autorités publiques, elle se fait, apud acta (au gref-
fo ou & la curie) sur une déelaration des: parties
(professio).

L'insinuation, sans doute d'abord facultatlve,
s'est introduite en fait pour assurer la preuve de
la donation. Elle existe 4 ce titre d4jd en 229
(F.v. 266,A), Hais elle fut rendue obligatoire par

- Constance Chlore et par Constantin en 3I6 (F. V 249).

O S
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le donateur & rendre public son acte.- Si le donateur
avait fait une donation malhonn8te & une personne ’
indigne, on supposait qu'il n'aurait pas l'audace de
la faire insinuer. L'obligation de la publicité de-~
vait emp8cher son acte coupable, A une certaine épo-
que, l'insinuation ne fut plus exigée que pour les
donations excédant 200 sous d'or (3.200 frs or). Jus=
tinien porba ce taux & 500 sous d'or, soit 8.000
francs-or. La donation non insinuée est nulle de nul-
1ité absolue.

3°- Les effets de la donation valable.

La donation produit les effets normaux de l'ac-
te qui la réalise (trensfert de propriété, extine-
tion de dettes ou charges....); otest une cause des
actes, une source qui appelle quelques remarques :

a) La causa donationis fait que le donateur
n'est pas tenu 4 garantir le donataire contre 1'évie-
tion, Cette obligation n'existe que dans les actes &
titre onéreux (la vente et la dot). Cependant, guand
la donation se faisait psr mancipatio, comme celle-ni
entrainait la garantie de droit, le donataire avait

£ . . -
. un recours pour éoviction contre le donateur; mais

le prix de la vente dens la mancipetio 4tait alors
ramend A un sesterce (0f.20 -or){nummo uno) et l'ac-
tio auctoritatis n'avait pour objet que deux fois
un sesterce (0 F.40-or), moyen, ingénieux de rbduire
la garantie & rien, ) G
b) Le donateur jouit du bénéfice de compétences;
il n'est tenu de payer que in id quod facere potest.
¢) TI1 ne paie pas d'intér8ts moratoires, s'il
est en retard.
4°- L'efficacité des donations,
Les conditions d'effieacité, distinctes des con-
ditions de validité, sont assez difficiles A compren-
dre.

A- La premidre tient & la Loi Cincia (550-204)
déjd vue plus haut. Dans se disposition principale et
malheureusement inconnue dans ses détails, cette loi
voulait empBeher les donations trop fortes. Nous
ignorons le modus de eette loi, la limite .au-dessus

de laquelle la loi s'appliguait. lMais voici le sys- :
téme trdés curieux imaginé par elle ,la loi Cincia est .
une lex imperfecta (Ulp. Reg. § I), une loi sans

~sancbion ou plus exactement, comme il ne peut pas y -

avoir de lois sans sanction, une loi 4 sanction in-
directe, une loil avec,; pour sanction, la pression
morale qui arrBtera les donations abusives, Voici

la régle : "Depuis la loi Cincia une donation quelcon=
que entre vifs ne dépouille définitivement le dona-
teur et n'investit définitivement le donataire cue
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si le premier s'est mis dans 1'impossibilité absolue
de revenir sur sa donation, A l'inverse, s'il a gardé
un moyen queleonque de revenir sur la donation, s'il
a conservé un contact guelcongue de droit ou de faiy
avec l'objet de la donation, la donation n'est pas
parfaite, n'est pas définitive, car le donateur peut
toujours, s'il change dlavis, revenir sur elle.”
Voyons quelques applications de cette regle.

i Supposons une donation portant sur une chose
mancipi. Le donateur s'est laissé circonvenir par uns
personne. qui obtient de Jui donation d'une res mancipi,
Meis le donateur, qui garde encore un peu de bon sens,
fait mancipation de la chose sans en faire tradition,
Le’ donataire lui réclame la tradition et intente l'ac
tion en revendication pour obtenir la chose. En droit
commun, le donateur serait condamné, Mais, comme il
stagit d'une donation excédant par hypothése le modus
Legis Cincise, le donateur a un moyen de résister a
la revendication : il lul opposera l'exceptio Legis
Cinciae et paralysera ainsi la revendication du dona=-

taire. :
Hypothdse contraire : le donateur a fait tradi-

tion de l'esclave sans faire la mancipation. Le dona=

taire intente 1'mctio publicienne, car il était,en
voie d'usucaper : le donateur ayant réfléchi, opposera
3 cette action 1'except10 Legis Cinciae .

Ou bien c'est le denateur gui prend 1’1n1tiat1ve
et réclame par le revendication la chose livrée, si
le donataire oppose l'exceptio rei donatae et tradi-
tae(exception d'une chose donnde et livrée), le dona-
teur réplique par la replicatio Legis Cinciae.

On paut aingi construirs des jeux de réplique,
duplique et mBme triplique (v. les Manuels),

En conséquence pour Btre parfaite la donation
d'une res mencipi doit comprendres

I) La mancipatio de la chose, 2°) sa traditio,

3° s'il s'agit d'un meuble, la possession pendant un
délai assez long pour que le donateire puisse triom-
pher de 1'i interdit wbrubi (F. Vatic. n°8 259, 266,311,
313, La donation d'une res nec meneipi, les deux
derniéres conditions. :

La loi Cincid s appllque épgalement quand la dona-
tion se fait par voie de promesse ou de remise de
dette, L'exception ne peut 8tre invogude par les héri-
tiers du donateur :" morte Cincis removetur”.

Cette loi est tombde en désubtude ou a 4t4 abrogh
vers 319-326 (I). Ses applications ns figurent plus au

—t o a e o

(1) Max Radin, R,H,D., I928,p. 249 et s.
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Digeste ou au Code, On ne les connait que par les F.V.
mamscerit du IV® sidcle.

On se demande &galement comment elle 4tait sanc-
tionnéde avant la procédure formulaire. Celle-ci n'exis-
te vraisemblablement pas en 550 (du moins entre Ro-
mains d'aprds M, Collinet). Il n'y a donc pas encore
d'exeoptions, Quelle &tait la sanction ds la loi Cin -
¢ia ? Une opinion assez en vogue de Pernice et Girard
consiste & dire que le donateur pouvait répéter au
moyen d'une condictio, mais la condietio ne pouvait

‘applkguer 8 oo cas(ef. Duquesne, Mélange Girard
1912, T.I. Donatio, delsgatio, condictio).

Ed. Cuq, dombattant & juste titre cette théorie,
eroit que le sanction consistait dans une interven-
tion morale et politique des tribuns de la plébe.
C'est possible,

B~ Suppesons que la donation ait échappé a4 la
loi Cincia, La donation n'est pas nécessairement dé-
finitive. Elle peut parfois 8tre révoquée.

En principe les actes ne sont révocables que par
la voclonté concordanté des deux parties, non par la
volonté unilatérale (sauf louage, société, mandat).

Cependant la donation entre vifs est exceptionnelle-

ment devenue révocable, en droit romain comme au-
jourd'hui, pour trois eauses : ingratitude du donatai-
re, inexécution des charges et survenance d'enfants.
Le donateur a alors une.condictio pour répéter 1'ob-;
jet donné.

a)Ingratitude. Le point de départ se trouve dans
I donation faite 3 1taffranchi qui manque 3 1'cbse-:
quium, au respect qu'il doit au patron., Celui-ci
peut, dans ce cas, demander la révocation de la dona-
tion (F.V. 272, ann,249),- Cette révocation fut 6~
tendue en 330 aux émancipés (F.V. 248);puis aux dona-
tions feites par le pére ou par la mére, puis par les
asdendants et en 530 per Justinien, 4 toute donation
(C,8,55,I0). L'ingratitude existe quand le donataire
a commis des injures atroces vis-d-vis du domateur,
des violences graves, une ‘mise en péril de la vie, des
menaces & sa fortune. En ee cas la condictio est consi-
dérée comme uné action de vengeance (vindietam spirans);
une sorte d'action pénale qui ne se transmst pas &
1t'héritier du donateur.

b) Inexéecution des charges. Ce fut d'abord un
cas de résolution (V Infrd)cest sous Justinien un cas
de révocation. La distinotion entre les .detik termes

‘n'est pas une subtilité, Dens un cas comme dans 1'autre,

le donateur a la condictio pour répéter mais la eon-
d¥etio est une a, vindictam spirans, quand elle fon-

tionne pour cause de révocation.

Répétitions Ecriles et Orales
Reproduction interdite
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¢) Survenance d'enfant : le donateur était ebli-
bataire, il se marie et a des enfants, la donation
sera révoquds, A partir des fils de Constantin (355),
dans les rapports enbre patrons et affranchis,

C- La résolubion nous transporte sur un autre
terrain. Le donateur avalt fait une donation sous cer-
taines charges (sub modo), par exemple de payer une ren
te viagdre 4 un vieux domestique. Le donataire evait
promis (par contret innmommé, v. suprd),mais néglige de
verser sa renke au bénéficieire. Le donateur peut
intenter cgntre lui une condictio en résolution (la
condictic ob rem dati du contrat innomnd), Mais c'est
une astion personnelle qui ne comporte ni droit de
préférence, ni droit de sulte. Aussi la législation
bienveillente e~t-elle fini par donner au donateur
et 4 ses héritiers une vindicatio utilis qui, en tant
qu'action réelle, est munie de ces avantages (Valdre
et Call,en 258, G, 8,54,I). La constitution n'est-
elle pas interpolde et n'est-ce pas seulement Jus-
tinien qui a imaginé cette vindicatio utilis ? Un
eertain nombre de Romanigtes déslarent que toutes les
vindieationes utiles sont byzantines (Cf. Collinet
Etudes I. I74 - I9I et Cours de Idre Annde).,

2éme classe : Les donations a4 cause de mort,
mortis cause, :

C'est une institution gui n'existe plus aujourd!
hui, ou quand on veut faire une disposition pour aprés
sa mort, on failt un legs. Les Romains connaissaient &
la fois le legs et la donation 4 cause de mork, le |
legs qul prend place dans un testament, et la donation
4 cause de mort qui se fait par les mBmes modes gque
la donation entre vifs,

Seulement, les différences sont considérables
entre la donation & cause de mort et la donation éntre
vifs., Elles s'expliquent toubes par 1'idée suivante :

- ‘bendis que la législation romaine et les 1législations |

modernes voient d'un meuveis oeil la donation entre
vifs qui appauvrit le doneteur et sa famille, la 16-
gislation romaine ne met pas les mémes obstacles & lg
donation & cause de mort qui ne produira son effet
définitif qu'd la mort du donateur. Voigi les diffé-
rences : 1°- la donation & cause de mort n'était pas
soumise 4 la loi Cincia ; 2°) au Bas-Empire, elle échap:
pait 4 1'insinuation comme les donations entre époux
ot & cause de mariage; 3°) la donation entre vifs

est irrévocable, la donation m.c. est essentiellement
révoecable au gré du donateur, comme le legs. En effet
la donation & cause de mort est une disposition prise
en vue de la mort du disposant : jusqu'd eet événe-
ment, il conserve toute sa liberté,
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Nous allons voir comment fonctionnait cette ré-
vooation, Mais auparavant se pose une question diffi-
cile ¢ pourquoi les Romains , qui oconnaissaient 1'ins-
titution d'héritier et le legs, ont-ils inventé 1la
donation m.e. qui fait double emploi avec le legs ?
Sur ce point, Cf,.F, Senn Etudes sur les obligations,
t. 1.

Par neture , gette donation est conditionnelle,
Elle est faite on vue de la mort, mortis causa 3 la
mort est I'événement flutur et incertain, qui constitue
par essenoe wne condition, Un Romain partant pour la
guetre, ou en voyage,!prend ses dispositions pour le .
cas od il ne reviendreit pas et fait donation de tel
ou tel bien & telle personne, Cette donation egt effi-
eace 4! deux conditions :'I) le prédécés du donateur,
2) et la non révocation par le donateur, toujours li-
bre de gse repentir,

5 Cette double condition fut interprété dla-

bord comme condition suspensise. Le donauaire ne de-
vient pas propriétaire du jour de la donation comme

si elle était entre vifs . La nalssance de son droit de
propriétd sur la chose est subordonnée au prédéecés ou
8 la non révoecetion du donateur, Le droit ne se fixera
définitivement sur se t6te que si ces &vénements ss
sont produits. Dans sette conception le donateur,
dit-on, se préfére au donataire. 5'il a livré la

c¢hose et qu'il se repente, il peut la reprendre par
1'astion en rgvendieation puisgu'il a gardé la proprlé—
té.

Mais les Romalns ont trouvé plus pratique de con-
sevoir la condition comme uns eondition résolutoire; :
idée qui va micux aves 1l'essence de la domatign & eau-

. se de mort., A cet offet, il est possible que, pour réa-

liser la donation, les donateursaient adjoint & la
maneipatio (ou & 1'in jure cessio) un paete de fiduscie,
par lequel le donataire qu1 devenait immédlatement
propriétaire s'engagesit i retransférer la ehose au
donateur si celui-ci se repentait ou si lui-méme dona-
tairae, mourait le premisr (I), Dans sette conception
le denataire devient propriétaire tout de suite comme

--————---—-——---——u—-—--u—---———.————a-—_--—---——----———--

. (I) Une telle mancipation fiduciaire se trouve dans un’

texte difficile qui a été interpolé, parce que la Pidu-
cie a disparu.de la compilation (D.39,6 de D.M.C. 42,
pr.; Papinien) On a oru autrefois que ee texte signi-

fiait que l'exception de dol insérée dans la formule de

la revendication rend l'astion de bonne foi. Lés juris-
eonsultes anciens acceptaient facilement cetté" 1399,
alors qu'on ns congoit plus maintenant comment une
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dans une donation entre vifs, mais il n'est str de con-
server définitivement la propriété que si les deux cmh
ditions connues se réalisent, Dans ce cas on dit que lg
donateur se préfire au donataire, mais qu'il préferelm
donataire & ses propres herltlers(Paul D,39,6,35,2).4
Supposons que le donateur révogue ou que le dona-
donataire, le donateur a done perdu l'action en reven-
dication., Il ne peut plus intenter; soit contre le do-|
nataire au sas de révocation, soit econtre les héritiers
de celui-ci en cas-de prédéeds, gqu'uns action person- |
nelle, la gause de l'aequisition du donataire était la
donation, l'animus donandi, plutOt;cette cause dispa- 4
rait le jour ou le donateur révogue ou le jour ol 'le do
nataire prédéesdde. Désormais, ld chose se trouve sans
base juridique sux mains du domhtaire ou de ses héri-
tiers, d'ol enrichissement injuste de leur part

& la.garder, aussi nalt -il une ocondietio sSine causam

profit du donateur. Il y & eu quelques difficultés.
pour introduire cette condictio (D,39,5,25,3). o
Cependant eertains textes parsissent ~-i premidre
vue ~ permettre au donateur la revendication (D.H.T.
37,1 et 30). Un texte tri3s connu lui donne non pas " _
positivemsnt la revendication directe, meis une vin-
dieatio utilis & 1'image de la revendicaetion ordimnai-
re, une revendieation étendus, c'est le Fg. 29 & no-
tre titre. Ces textes sont trés suspects et en parti-
eulier ce dernier {Collinet, Etudes :t.I1); 1'idée
que ¢es textes sont interpolés, feit du chemin d'an-
née en année, En effet, il est impossible que le do-
nateur alt eu la revendication en droit classigue,
puisqu'il a perdu la propriété par 1la donation. Au-
jourd'hui si la condition résclutoire se produit, la
propriété revient de plein droit sur la t8te de l'a- |
liénateur, qui exerce l'astion en revendication pour
la reprendre en fait si l'autre se refuse 4 la lui
rendre. En droit classique romsin, il n'en est pas de ¥
méme, proprisetas ad tempus transferri nequit = La pro=-
priété ne peut pes Stre transférée-4 temps, par exem-
ple jusgu'é la mort de l'aequéreur (F.V. 283) (I).Sous

‘Justinien, eau contraire, le principe est autre : donatil

ad tempus fieri potest, comme le 'dit par 1nterchation‘
la loi du Code (C. 8,54,2 correspondant au Fg. Vat. |
283). 3
{Suite) —aotlon réelle peut 8tre de bonne foi (sauf la
Hereditatis Petitio sous Justinien). On admet augourd'
huil que sous les mots "Judlclum Bonae Fidei", il faut
lire"” Judicium Fiducise". =

I ex =
éears, egélggg;gg ggr 8 ‘e pgiegggféﬁ. ?6.dig§fsp?u322
et s.(v. Cours de Idre annee)




3éme Peaocte
légitime le
compromis va-
lable sans
forme dans

- deux cas 3
sexrment et
édorit.

Les conven-
tions qui ne
sont pas sanc-
tionnées sous
Justinien,

Principaux
juasi-con-
trats.

Source : BIU Cujas

I) 8'il y & eu serment; 2) s'il y a eu éorit (0,2,55,4)|
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Sous Jusﬁinién, les donations 4 cause de mort
sont assimilées aux legs pour toutes les régles ima-
gindes pour ceux-ci (réduetion....)

§ 3 - Le compromis,

Le compromis (I) est la promesse de peines échengle
par deux parties pour le oas ol elles contreviendraient
8 la décision de l'arbitre choisi par elles (of. re-
ceptum arbitrii)., Justinien en fait le 33me Pacte 1egi-;
time dans deux oas: '

Les sanctions du pacte sont tant®t une a. in factum,
tant®t une oondictio (ex lege), tant®t une in rem utl--y
1is (Collinet, N.R.H, IQIO,p. 159). =

CONCLUSION.

Sous Justinien, les conventions qui ne sont pas
sanctionnées et qui, pour 1'8tre, doivent Stre enchlis-
sées dans une stipulation, sont trés rares. Les voi-
cis

I°- La promesse de prdt (ouverture de crédit);

2°- La promesse de vente ou d'achat; -

3°= La convention destinée & devenir un contrat
innommé par l'exécution de 1l'autre parties

4°~ La convenbtion d'intér8ts, sauf dans le
nautiocum fenus;

5°- La donation mortis causa :

6°- Le compromis, sauf les deux cas reconnus
par Justinien,

Les Romains ne sont Jamals parvenus & unlprln-
cipe genéral comme celui de 1'art, II34, 48 aux dano-
nistes du moyen fge (pacta sunt servandg)

-

Chapitre IV,

LES QUAST-CONTRATS

Nous avons vu par un passage de Gaius, comment
1'idée de l'obligation quasi. ex contractu est née. Le
principaux cas ol 1'obligation nalt sans qu'il y ait
accord de volonté, alors qu'il n'y a volonté gque d'un
seul, sont : la tutelle, la gestion d'affaires, 1'ens

T v e w0 e W et W s Mt T o Y - W M T W . T S - o e - - -

(I) V. J. Roussier-Théaux, R.H.D, 1937 (& paraitre). -
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chissement sans cause.

§ I - 1s tutelle,

La tutelle donne ouverture a deux aétions: tute« .
lae directa et contraria (Voir Iére Annfe).

§ 2 -~ La gestion d'affaires.
{negotiorum gestio).

Hous n 1n31sterons pas sur ses effets, parce
qu'il faudrait reppeler ici ce qui a été dit sur le |
principe de la non représentation.

. La gestion d'affaires ressemble au mandat, mais
tandis que dans celui-ol la personne gui se méle des
affaires d'autrul est habilitéed le faire par un con-
trat, par la volontéd de 1l'intéressé, dans la gestion
dfaffaires elle est un procurator sine mandatg. Par
exemple, un voisin s'apercevant pendant mon abssnce
que la temp@te & abimé le toit de ma maison au point
que la pluie risque d'en détériorer 1'intériecur, prend
sur lui de faire réparer le toilt, c'est une gestion
d'affaires, laguelle se définit "le fait e s'immiscer
dans les affaires d'autrui de sa propre initiative”.le
gérant est le negotiorum gestor, l'intéressé est le do-
minus negotii, le maftre de 1l'affaire ou le gbrs.

Le gérant est tenu de gérer fidélement, de n'en-
gager que les-dépenses nécessaires et utiles (et non
les dépenses voluptuaires ou de 1uxe),,de rendre comp-
te au maitre de 1'affaire, en lui fournissant toutes
piéoces justlficatives des dspenses engagées et en lul
transférant les bénéfioces ou les charges de ses opb-
rations, Faute de quoi, Il sera temu-de l'actio nego-
tiorum gestorum directa, action de bonne foi, car cette
opération est une opération synallagmatique imparfaite,

- A son tour, le dominue est tenu d'indemniser le ,
gérant des dépenses nécessaires et utiles faites peur
son compte et de ratifier les actes du gérant, de les
prendre & sa charge. .

‘La ratification, ratihabitio (de ratum et habera)
équivaut au mandat : ratihabitio mandato aequiparatur,
clest-d-dire qu'aprads la ratification les parties.se
trouvent dans 1'état ot elles auraient &t§ si un man-.
dat; préalable aveit été donnd. Mais on se demsnde en
droit romain guelle est la portée de cette régle.

S5i le dominus ne veut pas indemniser le gérant

.8'il refuse de ratifier, le gérant intente conbtre lui

l'actio negotiorum gestorum contraria.

AL R
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§ 3 - L'enrichissement sans cause,(I).

Nul ne peut C'est une matisdre difficile. Cependant le prin-
stenriohir cipe est simple, c'est un principe de bon sens, nul

au détriment n'e droit de s'enrichir au détriment d'autrui. Pompo-
dteutrui, nius le dit (D,50,I7,206):" de par le droit de la na-

ture, i1 est équltable que personne ne devienne plus
riche au détriment d'autrui et sans drpit : Jure naturae
asquum est neminem cum alterius detrimento et injuria
fieri locupletiorem :"La formule moderne est absolument
calquée sur Pomponius. En effet quelques textes romains
font reposer sur 1'équité la condictio qui sanctionne
1'enrichissement sans ocause, quoique cette condictio
soit une action de droit striet., D'ailleurs cé n'est
pas elle, la condictio qui est équitable, elle reste
une action de droit strict, cs qui fait qulelle est
équitable gquand elle s'applique & 1'enrichissement in-
juste, c'est sa cause. Car les condictiones quoiqu'ac - =
tions dites abstraites ont parfaitement des causes o
c'est-d-dire des raisons; en particulier quand un in-
dividu s'est enrichi au détriment d'autrul, la condictio
sera donnée contre lui en tant qu'action en zépétitlon -
ayant pour cause 1'enrichissement inguste.
Od 1p difficulté commence, c'est sur 1l'origine

de eette condictio. Les romenistes sont loin de stac-
corder. Cug et Girard, suivant Pernice, ont admis
que la legis actio per condictionem evait été oréée pour
ganctionner l'enrichissement sans cause., Le bubt de sa
oréation aurait donc été "causal", puisque soi-disant

. elle tendait & satisfaire & de nouveaux intéréts,
ceux des personnes lésbes par l'enrichissement injuste
de l'autre, MM. Collinet et de Visscher résistent en
disant que la legis actio: per condlctionem a 6té crébée
dans un but simplement "procédural" & titre de procé-
dure plus simple que le legis aotio sacramenti ou per
judicls arbitrive postulétionem (Gaius, 4 20)

: La conséquence de la Idre théorie, o tost que
l'enrichissement sans cause asurait eu dés le VI® gu
VII® sidcle une portbs considérable, que le domatne de
la condictio aurait &té trés vaste, qu'avant méme la, :
fin de 1la Républigue, tout ces cas d'enrichissement an- 3
raient ouvert la condictic . Mais ensuite, & 1'époque
classique, on ne verrait plus un tel régime, des cas
(1) F. de Visscher :'La condlctlo Gand 1923, CR. Colli~-
net: R.H,D, 1924,532-539 -Vergniaud : l'Eﬂrlchissemeﬂt :
sans cause, Paris I9I6, préfaoe de M, Capitant=

La Cause, 5° éd, I92s,

: SOurcg : BIU Cujas
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d'enrichissement sans cause se présentent sans la
sanction de la condictio, notamment le cas des impen-
ses faites par le possesseur de bonne foi sur le fonds
qu'il passédait.(I) Cependent, le propriétaire stenri-
shit au détriment du possesseur. C'est en contradic-
tion avec ce que nous avons vu tout 4 1'heure. Ce &
quoi Pernice répond : Les Prudents ont classé less
condictiones et en les classant ils en ont laissé de
coté ce cas, Le raisonnement condamne le systéme,

car on ne voit pas de raison de laisser de cdté la
condictio des impenses, si elle aveit axistd auparavant

Un argument qui parait trés fort 4 Girard, est
une femeuse loi d'Ulpien (D, XTI,5,6). ' :

Ce texte , qui sert de base & la théorie de Per-
nice-Girard,déclare que le jurisconsulte, Sabinus
(du début de 1'Empire) a toujburs approuvé une opi-
nion des anciens (Veteres, jurisconkultes de la fin de
la République), qui estimaient que ce qui se trouve
chez quelgu'un en vertu d'une cause injuste, pouvait
faire 1l'objet d'une répétition par condictio, "perpe-
tuo Sabinus probavit veterum opinionem existimantium
1d gquod ex injusta causa apud aliquem sit, posse con-
dici”. ,

La doctrine que nous combattons trouve ici
la preuve que dés la fin de la République, dés la fin
du VII® sidcle (ab,U.C.), le principe de 1'enrichis-
sement sans cause était posé et pouvait s'appliguer
& toube hypothése d'enrichissement.

Mais si le texte fait appel & un principe ancien,
il ne signifie pas que tous les cas &taient sanction-
nés per le principe et donnaient lieu & une condictio
(2). I1 suffit de citer le cag des impenses faites
de bonne fol sur le fonds d'auybrui.

Clest seulement au Bas-Empire gque le mouvement
vers la généralisation s'accentue, sous Justinien, les
condictiones sont plus nombreuses, manifestation du
progrés moral qui se produit su Bas-Empire, sous 1'in-
fluence du christianisme ou du néoplatonicisme.

(I) Ce possesseur de bonne foi ayant fait des impenses
peut apposer ses impenses par l'exception de dol. Mais
il ne peut pas agir comme demendeur (pour réclamer une
indemnité au propridtaire triomphent du chef des im-
penses faites), s'il a laissé passer 1'oocasion d'op-
poser l'exception de dol,

(2) I1 se réfdre sans doute 4 la condictio furtiva.
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Nous svons déja rencontré 1la condictic ob rem da-
ti & propos des contrats innomés; lss noms divers
qu'elle porte sont byzantins., Dans la mBme matiére,
la condiotio propter posnitentiam, Nous avons trouvé
aussi, & propos de la ceuse, la condictio ob turpem
vel injustem ceussn, Il existe aussi une condictio ap-
pelde condictic sine causa {eu sens strict), ot il en
reste deux importentes?! ls condictio furtiva et la
condictio indebiti, les plus anciemmes, selon M. Col=
linet, dont il faut dire guelques mots,

A, TLa promiére est destinde & assurer & la vichime
du vol la réparction du préjudice causé, C'ast une ac=
tion réipersécutoire qui double les actions pénsles
avec lesquelles elle se cumule. Blle est donnée in o=
dio furum eu propriétaire (seul cat ol celui-eci a une
condictio) (Geius 4,4). Elle appartient par extemsion

Al Ly s 5 7
su créancier gagiste, Ells ne se donne pas contrse le

complice, Si la chose périt ou si la chose n'est plus
reconnaissable (deniers), on ne peut plus revendiguer,
mais on peut intenter la condictic furtiva et c'est

sens doute pour ces cas que la condictio a été inven-
tée. La condammstion est une condammation au quenti in--
torest (au pré judice causé =u volé) gqui se calecule

sur la veleur maximum de la chose entre le Jjour du dé-
1it et la litis contestatio. :

B. La condictio indebiti sanctionne le paisment de
1'indu, ’ ‘
Quslqu'un a payd par erreur quelque chose qu'il
ns devait pas, Il serait contraire & 1'éguité gu'il
ne plit répéter ce qu'il a payé indlment, Le condictio
indebiti lui permet de le fsire.

Ses conditions d'exercice sont les suivantes:

le - I1 faut wse solutle: exécution d'une obliga=-
tion sous forme de datio (de transfert) ou d’sngage=
ment (car on exécute parfois l'obligaticn en s'enga-
goant) ou de remise de dette. 8i c'est un fait qui a
8té exéecuté, par exemple si un peintre a fait un por-
trait, la condictio indebiti ne peut Stre intentds,
car on ne psut répédter un fait,

2° - Il faut indsbitun, que Paul (D,12,6,65) défi-
pit trés bien., Il y & indu: a) guand la dette n'exis-
tait pas en droit civil ou quand elle était paralysée
en droit prétorien, par une exception perpétuselle comme
ll'exception de dol (wais pas par une excepticn tempo-
reire ), : : :

i la dette est uhe dette nadurelle, le paiement
n'est pas indu, car on a payé quelque chose gqu'on ds-
vait; la condictio indebiti est alors refusée an débi.
teur. f
b) Quand on a payé & un autre gue le vrai créan~

cler, Cette personne n'aveit pas le droit de receveoir;

Répétitions écrites et orales
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i elle regoit, on répdte contre elle. Le fait de re= .
cevoir soismment la chose due & autrui constitue méme
un vel (1),

o) Quand ie pa;ememf émaneg d'une sutre pers nne
que 1o éeb;teurJ & moins que cetie persomnne qui peie
pour autrui n'ait la volonté de lui faire un cadesu.

$¢ < gondiZion inexistente aujourd'hui: & Rome
certaines sctions croissent au double contre celui gqui
nie (1lis crescit in duplum adversus infitiantem, Gaius

4,9): telles 1'actio jud;catx, 8. depensi, l'a, damni
injurie Megﬁs Aquilies, 1'a. ex testamento (2). S5i la
dette payde & tort éteit sanctionnée par l'une de ces
actions, la répétition n'était pes possible. La con=-
dictio indebiti était refusée parce que, s'il en était
autrement, le débiteur engagerait le procés pour sa-
voir s'il devait et s'il perdait le proces, il serait
condemné eu simple; il évitersit ainsi la peine du .

doubla.

' 4° - Tl faut un paiement par erreur, une errour

méme inexcusable, mais une erreur de fait et non pas

une errsur de drolt, parce que l'erreur de droit nuit
(zml p'est censd ignorer la loi),

. En 1'absencs d'une erreur, si on a payé en con-
naissance de ceuse, on-présume une donation, meis on
peut combattre cette préscmption,

Quel est le montent de la condammation dans la
condictio indebiti ? Tout l'enrichissement, pas seu-
lement le montant de la dette. Si avec cet argent l'ac
cipieng a feit une spdculetion heursuse, il devra tout
son profit et pas seunlement la somme qui lui a été re=
migse par srreur (Girard; p. 659, n. 1).

Chapitre V

OBLIGATIONS QUI HAISSENT DE LA LOIX,

Gertainss obligations licitez ne peuvent 8tre
rengéos dens les obligaticons neissant de contrats ou
de quasi contrats 9t on dit gu'elles nsissent de la
Loi., En droit romain, ces rapports ex lege sont les
uns unilstéraux, les -suires synallagmatiques,

Fitting, these Lausemns, 1926,
2) V. These de J, Pacli (citée).
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Sectioq_g

Rapports uniletéraux,

A part 1%'s, ex testamento, étudide en Idre année,
voicl les rapparts & considérer.

§ I - Repports naissant de la propriété.

Lorsgu'une propriété est menscéde d'un dommage
qui ne s'est pas encors produit, mais est susceptible
de se produire, le droit romain sanctionne le danger
de plusieurs fagons: : : o

1l° . Actio aquass pluvise arcendse, pour arréter
1'ean de pluie (Cug. p. 576-877).

2° « Dazmum infectum (Cug 574-576), Quand la maie-
gon voisine de la mienne menecs ruine, je puis prendre
des mesures de précaution conbtre le voisin, mesures gqui
vont jusqu'd son expropriation privée s'il refuse de me
gerantir qu'il réparera ls dommsge qui viendrait é se
produire (satisdatio damni infecti), Le preteur m'en-
voie alors en possession,

3° - Operis novi nuntiatio, dénoncistion de nou=-
vel ogsuvre. Quand ls construction gue mon voisin se
propose de faire pourrait me buire, je dénonce le nou-
vel osuvre {Cug 577-579). =

4° - Enfin, interdit quod vi sut clam, lorsque .
1'operis novi nuntiatio n'est pas possible (Cuq 5789~
580 ).

§ 2 - Repports résultant de la détemtiom,

Du fait gu'ume personne a la détention d‘'une cho-
se, elle en doit l°exhibition. Le devoir d'exhiber est
sanotionné par deux voiss de droit, &) 1'acktio ad exhi-
bendum, sction arbitrairs préliminsire de le reveudi-
cation qu'elle & f£ini par supp;anter ou préliminaire
des actions moxales; b) les interdits exhibitoires,
par exempls si on s'est empard d'un homme libre ou d'un
esclave qu'on refuse 4d'ezhiber. |

§ 3 - Repporta résultsnt de la parentd ou
du patronat.
1°) Obligation ds doter imposdée au pére par la

Loi Julia de maritandis ordinibus, une des deux lois
caduceires; cette obligetion a été étendue & la mdre
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ig4 Cbligations légales, 1s4
(par voie d'interpolation),

29 ) Obligation alimentaire, résultant de la pa~
renté et du patronat, entre ascendsnts et descendants,
patrons et afiranchis.

%0) Obligation du meri de restituer la dot,
sanctionnée per l'action rei uxoriame, action de dot,
de bonne fai et qui & été fondue par Justinien avec
1'A, ex stipulatu (voir Idre amde).

© Section iI

Repports synallapmstiques résultant de

1'étet d'indivision,

Les smctions dites divisoires, qui ont des for=

miles avec adjudicetio, ont pour cbjet de metire fln a

1'indivision (1).

Cet état résulte de 8§ sources:

1°) La cohér$dité: les cchéritiers sont en indi=
vision, meis (C.C, art, 8I5) mul n'est temu de rester
dens l1'indivision. Un cohdritier peut toujours deman-
der le partage contre°ses cohéritiers. Cette action en
partage est l'sctic familiae erciscundee (familiae:
patrimoine; erciscundse de erctor p&rtager), oufde
hereditate dividenda", venue des XII Tables et s'inten-
tant par "judicis postulatio® (PSI 1182; Gaius, IV,17).

20 - La communauté: Quand un bien perticulier
est commun & piusieurs personmes, par exemple & la’
suite d'une socidté dissoute, le partage de ces biens
commns se fait, non pasr 1l'actio pro socio, mais par
l'dctio communi dividundo, s'intentant d‘'sbord par ju-
dicis postulatic d'aprés unme loi Licinis (PSI 1182;
Galus. V173,

3¢) La confusion des limites de deux proprié=-
tés, de deux biens fonds, L'action donnde pour régler
la question de limites est l'actio finium regundorum:
action en réglement de frontidre. ou en bornage (Cf,
Girard p. 670=873), D'aprés les XII Tables, les Romeins
étaient obligés de laisser sntre les champs un espece’
libre de 5 pieds, quingue pedes, C'est cela qui cons-
titue la limite, fines, des deux fonds et ces V pades
étaient inusucepables. En ces de coutroverse sur les
V pedes, un voisin prétendant que l'autre avait empié-
té sur la limite, le procés ou controversia de fine
était tranché par 1'&rbitraga dans une actio finium re=-
gundorum, qui ne s'intentait pess par judicie postule-

tio (2),

(l) Sur 1! indlvision meme, V., Jean Geudemet, Th, Stras=-

pourg, 1934,
‘2) W, W, BuCklﬂrid B.H,D. 9% - ne 4@

~
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 pour le créancier; s'il n'exécute pas,
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81 la comtestation portait sur le terrsin sis
au dslg des cing pieds; la controversia de loco se fait
par voie de revendication.

Cette distinction entre les deux controversise
est trés bien mise en lumidre par les écrite des arpen=-
teurs, Gromatici, Mais elle n'est plus faite dans Jus=-
tinien, car les fines de cing pieds ont disparu; c'est
un tout sutre systéms de propriété qui vient de 1'0-
rient; par conséquent, l'actio finium regundorun de
Justinien n'est plus l'action des Gromatici. C'est une
action donnée pour toute contestation sur les repports
de voisinage, méme si 1'empiétement du voisin dépesse
l'snciemns limite.

Chapitre VII
LES OBLIGATIONS NATURELLES (1)

Le notion d'obligation neturelle signifie que le
débiteur est seulement temi en vertu du droit naturel,
naturs, et non pas en vertu du droit ecivil, jure,

L'obligation naturelle ne domue pas d'action au
créancier, Le créancier d'une obligetion naturelle ne
peut poursuivre en justice son déblteur. Mais 81 ce=-
lul-cl & payé volomtairement et mdme par erreur, il
n'a pes la condictic indebiti pour répéter ce qu'il
a donné, La sanction de 1'obligation naturelle est
donc toujours une sanction indirecta., Elle dépend du
débitsur et de lui seul; s'il exécute, tent mieux
tant pis pour
ls créancier, :

Catte oblipation naturelle ne se
avec le devoir moral, puisque celui-ci
de sanction et puisqu'il ns rentre pes
Juridiques, C'est un devoir morsl pour tout le monds
de faire la charité. Mais ce n'est pas un devoir juri-
dique. Au comtraire, llobligation naturelle fait par-
tie de le catégorie Juridique des obligations, On
peut la payer (D. 12,8,29 qui s'explique parce que le
pupille a payé sans l’auctorltas tutoris), la compenser,
ia nover, lg cautionner, la garentir par une hypothé=-
qua, par un pacte de constitut, ce qu'on ne congoit pss
pour le devoir morel,

L'obligetion maturslle est un élément du patri-

confand pas
n'a pas du tout
dens lss nermes

00 100 T e 0 o o S T80 2 O 00D

(1) Beudet: L' obligatxen naturelle - these Lille 1909
J. Ripert: Ls r&ple morales dans lesg obligstions clvi-
lgs, 8° 4éd. Paris 1938,
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Lce obligafions naturelles. lééf

moine, tent esu point de vue actif que passif, tandis_‘

gue le devoir de charité n'y figure pas,

L'obligation naturelle s*éteint par simple pac-
te comme les obligetions délictuelles, tandis que, -
1%extinction des obligations contractuelles exige sous-.
vent des formes. Si nous avons éteint 1l'obligation na-
turelle par simple pacte et que plus tard vous payiez,
vous aurez la condictio 1ndeb1ti pParce que vous avez
payé guelque chose qui n exxste pLus du toub.

Si l'obligation naturelle s'éteint par slmple
pacte, c'est que cette obligation ne repose pas sur
le droit et n'est pas un vinculum juris. Elle repose
sur la nature, ce gue Papinien précise an disant qu'el
le repose sur 1'équité "vinculum sequitatis", et cslles
¢i échappe aux rigueurs du droit (D, 46,3,95,4).

Les obligations naturelles sint de deux sortes:
1°) ou bien des cbligations qui, dés llorigine ne sont
pas pleinement eff{'icaces comme les obligations civiles;
2° - ou bien,ce sont d'anciennss obligstions civiles
qui ont perdu leur efficacité.

§ I - Obligations avortées,

I®~ En droit romain le point de départ se trou=-
ve dans le régime intérisur de la fauille, Les 'perscon=
nes libres en puissance n'ont pas une capacité comple=
te; les esclaves, par le fait qu'ils ne sont pes 1li-
bres, n'ont pas de capaeité du tout, par conséquentx

a) Les contrats passés par l'esclave avec un
tiers ou avec son maltre ne peuvent faire naitre ni
de créence, ni de dette au profit ou & la cherge de
l'esclave,

Cependant, ces repports produisaient des droits
ou des obligations naturelles (Ulpien, D.44,7,14).

L'obligetion pendant l'esclavage ne produira
que de¢s effets compatibles avec la situation de 1lles=«
clave, elle pourra, par exemple, 8tre cautlonnée' 3
mais ne pourrs 8tre payée puisgue l'esclave n's pas
de patrimoine, Pendant l'esclavage, c'est moins une
obligation paturelle qu'un germe d’obligetion naturel-
le, Aprés l'affrenchissement, 1l'obligstion naturells
devient compléte : elle psut 8tre payde.

~ b) En ce qui concerne les alieni juris libres,
leurs contrats avec les tieis les engagent civilement
Seulement cette obligetion civile ne poumn Stre exé- |
cutée que quand les alieni jaris seront devenus sui
Juris,

Au contraire, les contrats avec le pater ou |
entre eux me produiront qu'une obligation naturelle
comme celle de l'ésclave, qui ne deviendra compléte
qu'aprds la cessation de la puisssnce (Africain DiIZ2,6,

Nz
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28 3‘101 frater a fratre, l'une des septem leges damns-
tae ),

20~ I1 existe également une obligation nsturel -
le & la.charge du fils de femille qui a emprunté et qui
est protégé par l'exception du Sénatusconsulte Macédo~
nien, Au contraire, le femme qui a intercédé pour son
mari ow pour un tiers et qui peut opposer l'exception

- du Sénatusconsulte Velleien, n'est pas tenue d'une

obligation méme naturelle., Marcien (D,I2,6,40 Pr.)
donne la raison de cette différence et cette reison
est trés intéressante pour comprendre la nature de le
protection respective du fils et de la femme, Dans le
cas du Sénstus-consulte Macédonien, l’exception lsis-
se subsister une obligation naturells, parce qu'elle
e été donnde in odium creditoris, temndis que 1l'excep-
tion du S,C, Velléien a été donnde in favorem mulie=

‘ris et la protection ns sera intégrele gue si la ferme

n'est pas tenue méme naturaliter,

3%~ L'impubdre sorti de 1l'infantia qui a agi
sans l'auctoritas tutoris est tenm d‘uné obligstion na-
turelle., De méme le pubdre de moins de 25 ans qui =
traité sans le consensus de son curateur.

40 - L'cbligation neturells naft encore gquend un

 individu s'est engagé par simple pacte & payer des

4° . O, natu-
relle ndes d'un
pacte d'inté-
r'éts.

5%~ Pas 4'0.
ngturelle

pour 1'infans
et le furiosus.

‘Quid du pro~-
digue,

Source : BIU Cujas

intérd8ts, Mais en régle pénérale, le simple pacte n'en-
gendre pas d'obligetion naturells, contrairement & ce
qu'on pensait autrefois.

5%« Bn reovanche, aucune obligstion naturelle ne
nait quend un infans (un minsur de 7 eans dans ls droit
définitif, dans le droit classigue un enfant gui ne
peut pas parler) ou quend un furiosus a coubtracts, ear
ces deux personnages n'ont pas de volonté,

Pour le prodigue, une controverse célébre vient
d'un conflit de textes. D'eprés Ulpien (D.45,1,8), 19
prodigue sersit assimilé compleétement sn furiosus et
ne serait donc jameis temu d'une obligastion naturalia,
parce gue pour lui la question de volonténs se pose
pas (D.50,17,40). Mais la loi Marcellus (Ulpien
D.46,1,25) suppose que quelgu'un s'est porté fidc-
jusseur pour un prodigue, C'est donc que celui-ci 25t
tenu dfune obligation naturelle, car ls csutionnoment,
sngagement accessoire, doit s'accrocher & guelgue
choss : une obligstion civilg, ou au moins, une okliga-
tion neturelle, I1 y a donc conflit entre les deux tex-
tes,(Les systémes anciens de conciliastion-sont indi-
qués par Audibert : Folie et Prodigalité, p. 266 - 207).
Auvdibert aveit imeginé un systéme qui expliquait lss
textes, meis qui & été combattu par Ch, Appleton
(Revue Générale 1893). Il semble bien que la seule
fagon de sortir dfembarras, c'est d'admettre que le
deuxidme texte est interpolé, D'aprés Pernice, Mars
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cellus n'eursit pas perlé originsirement du fidejus-
sor, mels des deux plus snciennes cautions, le spousor
et le fidepromissor, effacées par Justinien, C'est '
parce gue le spensor et le fidepromissor sont soumis
& un régime spécial que l'obligation naturelle naf-
trait dans cs cas (V. le cautionnement),

§ Il- Obligations dégénérées,

Ce sont des obligebtions qui ont été civiles et
qui, par suite de capitis deminutio ou de restitutio
in integrum, ont dégénéré en obligations naturelles,
Le capite deminutus n'est plus tenu civilement de s&
dette contractuelle, mais il reste tenu naturellement,
Le mineur de 25 ans qui a cbtenu la R,I.I, d'un enga=-
geuwsnt qu'il avait pris sous l'empire de la circumscrip
tio n'est plus tenu civilement, il reste temu jure
naturali,

On & prétendu autrefois que le débiteur 1libéré
par la prascription extinctive était tenu naturelle-
ment, Ce n'est pas la solution romalne.
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I1 en existe de deux sortes : les obligations
ex delicto et quasi ex delicto. Les plus importantes
de beaucoup sont les obligations délictuellss,

La premisdre question est de déterminer l'origi-
ne des actions pénales, sanctions des ovbligetions dé-
lictuelles, et qui expliquent leurs caractcres. Aprés
quoi, nous &tudierons historiquement les divers d&lits
et quaSL-d lits.

Chapitre I,
ORIGINES BT CARACTERES DES OBLIGATIONS
EX DELICTO (I).

Section I.

Les grigings des délits.

On sait par les études de 1l'an dernier sur 1‘6-
rigine de la justice, de la precédure et des actiona
qu'avant l'apparition des actions ou des droits, il
(I) A lire : Girard, Manuel p. 4I8 3 425 avec des bi-
bliogravhiss abondantes, wsis sncore incamplcotigsg.

“ Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales

3. PLACE DE LA SORBONNE. 3

Source : BIU Cujas
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éxistait d8j4 une exécution. On n'avait congu que trés
vaguement 1Yidée de droit, mais on n'avait déjd d'une
fagon trés nette I1'idée de violation du.droit, du
tort, de l'injustice. C'est de la notion négative d'in-
justice gue sortira plus tard le droit -notion positi-
ve. : 1

La premidre sanction de 1l'injustice commise con- .
tre un homme est la vengence privée., L'individu qui
se. voit 18sé va réagir instinctivement par la vengean -
ce ¢ l'individu ou plut®t le groupe, car dans les mi-
lieux primitifs, 1l'individu ne compte s ; c'est le
clan, 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 \

“yan pour se venger, déclancher la guerre contre 1l'au-

tre. Nous avons affaire & la guerre privée (comme en-
tre nations, celle qui se prétend lésée déchafne la
guerre, publique),A propos de cette guerre privée

sur laguelle on n' insistera pas, notons seulement

gque 1'idée de responsabilité n'existe pas dans les
milieux primitifs, L'homme primitif se venge du mal
objectif, oe qui explique qu'il se venge, comme
1'enfant , méme sur des objets inenimés, C'est seule-
ment par un progrés mental bien connu que 1'homme
moins primitif découvre 1la notion d'imputebilité, de
responsabilité. On trouve encore dans le Droit ro- |
main primitif des traces de ce régime,(I)

La vengeance gui suit sont cours, cette guerre pri
vée, ne nous intéresse pas au point de vue juridique.
Ce qui est inhéressant, ce sont lgs obstacles qui y
sont mis parce que ces obstacles sont des sources de
notions juridiques. On voit par 18 comment s'est for-
mé le droit. : ‘

I°-~ La vengeance peut dtre arr8tée par l'inter-
vention de tiers : d'un groupe qui viendra tenter
d'imposer son arbitrage, ou d'un individu joulssant
d'une autorité spéeiale, le sorcier d'abord, puis le
roi.

~ Sans insister sur l'arbitrage, il faut se rappe-
ler qu'il est la source de la procddure et de la jus=-
tice.(2) La mwdme formation qui dens les litiges par-
tiguliers remonte & des milliers d'anndes s'introduit
aujourd'hui dans les rapports entre Etats.

: 2°- la vengeance peut 8tre arrétée aussi d'un
commun accord entre le coupable et la victime par un
arrangement, une transaction, Ce n'est autre chose
que le traité de paix, car le mot paix "pex" a la mé-

O - ) - - - D D - - G T - - 0 D WD M6 D ot D S D D S ] T Tk W S W o  n e o

(I)cf. Thering : actio injuriarum, trad. franc, I888
(2) cf. Declareuil N.R.H.D. I889. La justics dans les
coutumes primitives, ;
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~ wergeld des Germains, La composition pécunlalre, en

"poena sera une "emende 1égale"; la victime est obli-

I

DROIT ROMAIN (23me Année). &
me racine que pactum, convention. Il intervient donc
entre le coupable et le victime une transaction, un
traité de paix sous la forme d'un pacte, Cette tran-
sactlon.va nous conduire & la notion trés importente de
poena. ou "amende" (sens différent de celui de peine

ou ch8timent qui est son sens banal, mais dérivé). :

En effet, l'arrgngement pouvalt porter sur diffs-
rents points : :

I°- Les desux groupes pouvaient convenir qu'au
lieu de la guerre, ils s'en remettraient & des cham-
pions. Clest l'origine du duel judiciaire demeuré dans
notre ancien Droit comme mode de preuve. 2

2°- Une réglementation de la vengeance peut exis-
ter sous la forme du tallon, on applique & celui qui
a commis un fait, le méme faft, I1 en reste en droit
romain une trace dens 1'injuria. »

3°- La trensaction portéra le plus souvent sur
1'attribution au'groupe dont fait partie la vioctime,
ou plus tard a celle-ei, d'une poena, amende.

La poena, c '‘est ce que les hlstorlans appellent
aujourd'hui 1la ' composmtlon péouniaire”. Cette compos :
sition pécuniaire est donnée en troupeaux d'abord & g
1'époque ol l'argent n'existe pas, en t8tes de bétail,
boeufs, moutons, plus tard en argent, dlabord des lin-
gots de monnaie, puis de la monnaie freppée. Cette
composition est en réalité une rangon, analogue au

effet, n'a aucun rapport avec le dommage causé; elle :
est fondde sur une toute autre idée que la réparation
du dommage : c'est le rachat du OOTPS, . du sang, de la
vie du coupable, Celui-¢i pourrait 8tre mis 4 mort. Il
rachdtera sa vie auw moyen d'une indemnité pécuniaire,
la composition.

Le mot poena n'est pas d'ozlglne latins. Les Ro~
mains n'en ont pas trouvé eux-méme 1'idée; le mot
est d'origine grecque, poind, chB8timent.

Cette composition péeuniaire 2 été pendant long-
temps volontaire, c'est-d-dire gqu'elle ne s'imposait
ni & la vioctime, ni au coupable : si la victime ne vou-
lait pas accepter la composition, la guerre commengait
ou ocontinuait; de m8me si le coupable ne voulait pas
payer la composition que-lui demandait la victime, Il
reste quelques cas de composition volontaire dans le
droit romain (ingurla, furtum manifestum). La poena
est alors une "amende conventionnelle".

Plus tard; la compos1t10v deviendra forcée, la

b

gée de la recevoir et le coupable est tenu de la don-
ners
Avant de voir comment cela sfest produit, ajou-
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tons que, m8me lorsque dans 1'évolution générale du
Drott 1a vengeance a été limitbée ou arrétée par les
différents moyens que nous venons d'indiquer, elle
reste cependant licite en certains cas. Quand la cons-
cience générale parait la rendre néocessaire, quand 4
1'affaire est telle que la rangon ne paralt pas une:
réparation suffisante, quand la vengeance apparait
comme la ssule facon de réparer 1'injustice, C'est
ainsi qu'en droit Romain il est permis de tuer le

fur manifestus dans ocertains cas, particuliérement
graves (vol de nuit ou en armes). Aujourd'hui méme
dans les affaires dites d'honneur, 1l'usage admet gqu'il

. est plus noble de se battre en duel que de recourir

aux tribunaux. _
Autrement, dans la plupart des cac, avec le tTemps,

1a sanction des d8lits est la composition forcée et
1égale (poena, amende). Elle est légale en deux sens:
I°- Parce que ka victime est obligée de s'en conten=-
ter et que le coupable doit la payer, et 2°- en ce
sens qu'elle est tarifiée. L'estimation de la composi-
tion n'est plus laissée au libre arbitre des particu-
liers. La loi Saligue contient un systéme de ce gen-
re; on l'a assez exactement définie un "tarif de
compositiors pdcuniaires”. Les XII Tables sont &

cet égard un précurseur de -la Loi Salique. Elles con-
tiennent comme elle un tarif de compositiams pécuniai-
res, mais elles ne sont pas que cela et contiennent
dfeutres.dispositions, comme la loi Salique, d'ail-
leurs. .
La poena sera naturellement réclamée par la vic-
time ou sa famille & 1l'autre partie, au coupable ou

3 sa famille, et le conflit qui les divise sera tran-
ché par des arbitres peréS. Quand 1'Etat sera devenu
assez fort pour imposer sa volonté, le procés sara or-

_ganisé par le Roi ou les magistrats.

La réclamatlon.quela v1ct1me formule. devant eux
constitue ce qu'on eppelle une "action". Les actions
donndes en matisdre de délits, les actions pénales, ont
ceci de tra3s intéressant que tous leurs caractéres
rappellent la vengeance privée dont elles sont les
succédands.

Avant d'arriver aux caractéres des actions péna-
les, disons quelques mots des délits publics. Les ac-
tions pénales sont les sanctions des seuls délits
privés, en face desquels on trouve les délits publics.
Ceux-ci sont ceux qui intéressent 1'Etat tandis que
les délits privés intéressent les famllles, les indi-
vidus. 5

Dés les origines du Dr01t romain, existent des
dé1lits publics, parce que la notion de 1'Etat se trou-
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ve constituée 4 Rome dds l'origine. On regardait déja
gomme délits publics, soit des corimes contre 1'Etat
(trahison, désertion, sacrildge), soit des crimes
commis contre les particulisrs, mais qui troublaient
d'une facon si grave l'ordre social qu'ils étaient en
quelque sorte des crimes contre 1'Etat (meurtre, in-
cendie).

De plus en plus, les délits publics ont été ré-
primés par de nombreuses lois, notamment les lois
Juliae (Inst. IV,I8).Ils ouvrent des accusations pu-
bliques (crimina, par ex. 1¢ crimen suspecti tuto-
ris) et ressortissent & des tribunaux particuliers,
les quaestiones perpetuase,(I)

Les délits publics étaient réprimés par des pei-
nes qui étaient le plus souvent corporelles, on pré-
cipitait le coupable du haut de la Roche Tarpéienne,
on le condamnait 4 la mort, &4 1l'exil, & la flagella-
tion. Ces délits publics pouvaient aussi emporter des
peines pécuniaires qui s'opposent directement o lawe
comp081t10n pbeuniaire et s'appellent "multae", amen-
des., Or, rien qu'au nom, on devine la différenge en-
tre les deux choses : la poena est la sanction d'un
délit privé, la multa, amende , sanctionne un délit
public. ; >
Quelle a été l'origine des peines publiques ?
Mommsen (2) a échafaudé tout son systéme du Droit pé-
nal romain sur une idée qui‘'a eu d'abord beaucoup de
succés et que Girard accepte encore. C'est que les -
peines de 1'Etat imitent celles que 18 paterfamilias
appliquait dans la Domus ; 1'Etat serait un agrandis-
sement de la famille romaine, Cette conception a été
combattue et on peut dire qu'elle 1l'était d'avance
par une asutre théoris beaucoup plus juste et qui se
fonde sur l'histoire du Droit oomparé et des légis-
lations anciennes en mSme temps qu'elle est commandée

par des conoepts généraux qui sembleént plus exacts.

Mommsen & oréé sa théorie en n ‘ayant en vue que 1'E~
tat romain,

L'autre idée émane de savants qui ont étudié
le Droit comparé, notamment le Droit grec. Le systome
des peines publiques en Droit grec ne reproduit pas

~du tout oce gqui se passalt dans l'intérleur de la fa-

(I) V. A. Mellor, les Conceptions du crime politique
sous' la République romaine, th, Paris I935, :

(2) Sur le D. pén. romain cf, Mommsen. Dr. Pén. Romsin
traduction Duquesns 3 Vol. Paris 1907 - F. de Visscher .
le Formule Paricidas esto etc... (Etudescitées p.
435-ot s3); - »
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- tre domaine que celui des délits, dans le domaine
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mille. La peine, en droit primitif, a pour fondement
une idée ou megique ou religieuse. La peine publique
& une origine religieuse comme 1l'a dsmon*ré Glotz,
(Dict. des Antiq. greoques ot Romaines V° Poena) (I),
I1 en fut sans doute de mme & Rome.

Dans 1l'histoi re générale, la tendance du déve-
loppement en matidre dé délits s'est marquée par la
restriction du domaine des délits privés au profit
du domaine accru des délits publics. Cela s'explique
par deux faits qui, comme il arrive souvent en histoi-
re, sont des faits d'ordre différent, qui. conjuguent
leurs conséquences dans le m8me sens. .

I°- Le premier fait, c'est le progrds de l'Etat
L'Etat s'est montré de plus en plus puissant a Rome,
trés pulssant ot méme autocratique, et par voie de
conséquence, il est de plus en plus intervenu dans les
relations entre les individus. Il était done toutb na-
turel que 1'Etat réprime plus de faits illicites qu'au
début, il a montré sa puissance, en particulier , en
transformant quelques délits privés en délits publics
(furtum, injuria)(v. infrd).

2°- L'autre fait, c'est que les actions pénales
ont subi elles-mSmes une evolutlon.

Ellbs se sont elolgnees de plus en plus de l'i-,

. déé qui &tait & leur base, l'idée que les actions dé-

lictuelles étaient des succédands de la vengeance. Leul
objet primitif était une amende représentant le ra-
chat de la vie de la victime., Gela a changé. A la fin
de la République (voir infrd) apparait, sur ce ter-
rain des délits, une autre conception qul n'était pas
normale pour eux au début, 1'idée de réparation du

prijudice (resz_a laquelle servira 1'amende.
‘L'idée de "res" était née A Rome dans un tout au-

complexe des rapports sanctionnés par des actions réi-
persécutoires. Toute action réipersécutoire a pour ob=
jet "rem persequi’! dé poursuivre une valeur, "res".Tel
est le oams.de la revendication qui poursuit la remise
dans le patrimoine dfune chogse qui en est sortie; ou l
nise d'une chosé qui devait s'y trouver- tels les cas
de réparation du préjudice causé au oréancier par
1'inexfoution du d&biteur (contrats et qua81-contrats)
Quand les a&tions reipersécutolres ont apparu,
aprés lel ametions.pénales, il & existé deux domaines J
opposition bien nette : celui des délits (faits illi-
cites) en face des droits réels et des obligations

(rapports 1101tés) Le premier était dominé par 1'idée

--.-_..———_——_-——.—_——_—--_-—-_—-.——_——-—_-————-——_—-.——--

(I) En.réaction contre cette idée v. Calhouh, the
Growth of criminal Law in ancient Greece, I1927.
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de poena° le second, par 1'idée de res. La poena s! op-
pose & la res, l'action penale & 1'action réipersécu-
toire,

La res a 6té & l'origine une notion n'ayant qu' un :

champ d'application réduit (I).

Puis le domaine de la res s'est étendu. Les ac-
tions réipersecut01res se sont multiplides surtout a
mesure qu'on orealt des contrats nouveaux ou des qua-
si contrats ou des obligations ex lege si bien qu'a
la fin de la République, il était considérable. Déja
4 cette époque, il déborde sur le domaine pénal,(on le
verra) oar toutes les législations montrent une évolu -
tion de la poena vers la res (PoiSnel) L'idée de
peine, d'amende, de rachat de la yie du coupable se
réduit 4 mesure que 1'idée de res, s!étend. L'évolu-
tion avait commencé, en Droit romain. Mais c'est dans
les 1législations modernes qu'elle s'est accentude.

En effet, les délits du droit civil actusel sont
tout autre chose que les délits privés romains. Les
délits du C. Civ, ne donnent aucunement lieu 4 'une a-
mende, Ils ouvrent simplement le droit & la réparation
du préjudice causé, clest-d-dire & deb.dommages-inté-
r8ts. Leurs effets sont absolument assimilds & ceux
du contrat : plus de différence de nature efitre les o-

bligations délictuelles et les obligations extra-délic-

tuelles. Le principe est donné par 1l'art. le plus cé-
18bre du-C, Civ. 1l'art., I382 :"Tout fait quelcongque de
1'homme qui cdause & autrui un dommage, oblige celui

par la faute duquel il est arrivé , & le réparer". Le

délit-ouvye simplement une action en réparation du pré-

judice, On ne parlerait pas autrement pour viser 1'ef-
fet d'un contrat. La seule différence, c'est que dans
les délits, le préjudice est déja arrivé, il est pas--

‘'sé. Dans le contrat, il n'est que futur, ne naisgant

que si le débiteur ne s'exécute pas volontalrement.
Si aujourd'hui les délits civils ouvrent simple-
ment une action en dommages-intéréts, comme les oon-
trats, s'il n'existe plus de différence de nature en-
tre les obligations délictuelles et les obligations

extra-délictuelles, , il faut en conclure qu'il n‘exisg%”

te plus aujourd'hui de délits privés au sens romain du
mot, de délits privés generateurs d'amendes, :Tous les

-.__.._—--——-.__.__...—__--.._.._..-————-———-——--———a—-—-———_--—

(1) Certains auteurs se sont méme demandé si la reven-

‘dication a toujours été une action réipersécutoire ou
81 elle n'a pas été peut-8tre méme en droit romain, une

action pénale Théorie audacieuse qui s appuie sur le
droit comparé et qu'il ne faut présenter qu'avec des
réserves.

%
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délits bveillant 1'idée de punition sont aujourd'hui
des délits publics : om les trouve dans le C. Pénal :
on les étudie @u Cours de Droit criminel, ny seuls
donnent ouverture & des peines corporelles, 4 des amen-
des pécuniaires., L!idée d'amends n'existe plus aujour=
d'hui que dans le dr01t pénal et plus du tout dans le
droit civil, Les actions pénales sont les sanctions

des délits publics. En droit pénal, on oppose l'ac-
tion publlque 4 1'action civile, laquelle désigne l'ac-
tion pqr lagqualle la partie 1ésée réclame réparation

du préjudice causé.

Section II.

§
Caractdres des actions pénales et des

obligations déliotuelles.

Les actions pdnales sanctionnant les délits
privés possédent un certain nombre de caractires qui
s'opposent 4 ceux des actions réipersécutoires., Pen-
dant longtemps & Rome le contraste a été complet entre

_les actions pénales et les actions réipersécutoires.

Ces caractdres des actions pénales , les romanistes
les ont exposés autrefois sans savoir quelle était
1'idée générale qui les expllquait Cl'est une oonque-
te de la renaissance des &tudes historiques de droit
au XIXéme siscle qui a fait découvrir cette idée.

Tout s'explique par 1'idée que l'action pénale
remplace la vengeance, qu Yelle ri'est gunlun succédane
de la vengeance privee.

I°- Les actions penales sont intransmlss;bles,
tout au moins passivement contre les héritiers du dé-
linguant. L'intransmissibilité passive s explique par
le fait qu'elles remplacent la vengeance qui n'avait
plus de sens aprds la mort de 1'auteur du délit.

Le droit romain g dépassé 1'étape ol les actions
pénales étalent aussi intransmissibles activeument et
1théritier de'la victime peut les intenter,

: 2°- Les actions pénales survivent & la capitis
deminutio. On a vu en Iére année que 1la c,d, anéan-
tit la peroonnallte juridigue du capite minutus, sans %
toucher a sapersonaﬂnéphy51que. C'est donc une er -
reur de la comparer 4 la mort,comm onle fait toujours
par w rapprochement trompeur (Cf. Desserteaux) puisque

la amort détruit la personnalité physique et laisse sub-
sister la personnalité juridique, sous la forme d'un
patrimoine héréditaire, La o. d. laisse survivre les
actions délictuelles, puisqu'ellies remplacent la




177 ~ DROIT ROVAIN (23me Annde). 177

vengeance, laguelle s'attague 4 la personne physique
du coupable, et que celle-ci subsiste eprés la c. d.

3°- Bxtinc- 3°~ Les actions pénales s'éteignent en droit

tion des ac- romain. par s1mnle pacte, par simple accord de volontés

tions pénales sans formes.

par simple L'extinction des contrats anciens, au contralre,

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

Pourquoi les actions penales ] Qtelgnent-elles
par simple pacte ? C'est que ce pacte extinctif, c'est
simplement le traité de paix, la transaction qui met-
tait fin 4 la vengeance. C'est 1'idée d'apaisement a-
prés 1'acte coupable pour en arrSter la sanction (pax
ot pactum ont la meme racine, om l'a wvu).

4°- L'action pé- 4°- Les actions pénales ont toujours pour objet
nale & toujours un dare 1equel porte toujours sur une somme d'argent.
pour objet un La poena c'est 1l'ancienne composition volontaire trans-

dare pecuniam, formée en composition légale. Cet objet péouniaire
: d'une action pénale fut primitivement en droit romain
ou un tarif fixe (300 as, I50 as, 25 as pour les inju-
res) ou la valeur de la chose multiplide (furtum); la
multiplication montre qu'on ne cherche pas & répa-
rer le préjudice, mais & punir le coupable.

5°- Les ac~- 5°= Quand 1l'auteur du d&lit est un alieni juris ;
tions péna- = (esclave, fils ou filles de famille) ou un animal, 1'ac-
les sont noxa- tion pénale dirigée contre le chef de famille ou le

les. propriétaire su lieu d'avoir un seul objet, en avait

deux "Aut noxiam sarcire aut in noxam ‘dedere" "ou répa-

rer le dommage ou livrer le coupable & la victime".
Ces agctions noxales ne peuvent s'expliqguer que par
la vengeance (I).

§°~ Cumul des 6°- Les actions pénales se cumulent entre elles,

actions péna- comme aussi avec les actions réipersédcutoires. Ainsi

les entre el- 'l'actlon furti se cumule avec la revendication ou la

les dans les condlctlo furtive qui sont réipersécutoires. En affet,

actions réiper- 1'idée de vengeance représentée par 1'action pénale
 séoutoires. (furti) est indépendante de 1'idée de réclamation de

la chose volde (revendication) et de 1l'idée de répara-
tion du préjudice {condictio furtiva.).

Transforma- Ces caractéres des actions pénales se sont con-
tion des oca- servés en général, Des modifications apparaissent ce-
ractéres des pendant dans deux directions 3

-_..,.-‘...-.--..—...——-‘.———————-—-‘—---—---.-._...._._-—.-_..—_—-..-..-_——

(I) sur la distinction de vindicta et noxa F. de
Vlsscher, Pe 109 et s,

“Les Cours deDroit” wW Repetitions Ecrites et Orales
3.PLACE DE LA SORBONNE,3 Reproduction interdite

_ Source : BlU Cujas
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1°- Certains caractéres anciens se sont perdus :

a) L'objet de llaction était 1la poena et la poens
gtait le rachat de la vie du coupable, elle n'avait ay-
cun rapport avec 1l'objet du dommage qu'il ne s'agissait
pas d'évaluer. Pourtant déjd 4 1'époque des XII Tables
la poena a 6té calculée d'une autre facon. En cas de ¢
furtum on prenait pour base la valeur de l'objet dérobé
¢e qui prouve qu'il y avait un rapport entre 1'amende
et le préjudice causés meis cette valeur on la multi-
pliait par 2 ou 3 suivant les cas. C'était cette mul-
tiplication qui constituait la pénalité,

Le droit romain est allé plus loin, Dans certai-
nes actions délictuelles prétoriennes la condamnation
n'était méme plug un multiple. Elle &tait au simple
de la valeur du préjudice, comme les actions réipersér
cutolires. ;

b) De mBme les actions pénales n'étaient pas
transmissibles passivement. Dans les délits prétoriens
les actions le sont dans la mesure de l'enrichissement
des héritiers. Ici intervient la notion nouvelle d'en-
richissement injuste (peut-8tre seulement & 1'épogue
byzantine par voie d'interpolation).

2°- La théorie des actions pénales a subi wun
complément et une modification pa:'la reconnaissance
des actions mixtes. Nous avons constaté 1l'existence
d'actions pénales succédanées de la vengeance privée
et d'actions réipersécutoires sanctionnant les rap-
ports licites. Pendant longtemps existérent seules ces
deux ocatégories d'actions. Mais de méme que la divi-
sion des obligations s'est compliquée, de méme celle
des actions s'augmente par la création des actions mix-
tes. Le droit classique ne connalt pas le nom d'actions
mixtes, mais il comnalt la chose 3Gaius,(4,9) déclare
gu'il est des cas ol nous poursuivons & la fois la res
et 1a poens, la réparation du dommage et 1'amende.

Ces cas sont ceux des actions qui croissent au double
contre celui qul nie, acktionesquae crescunt in duplum
adversus infitiantem : 1l'actio judicati, donnée pour
exécuter le jugement, 1l'actio depensi en recours de
la caution contre le débiteur principal, l'actic de
la loi’ Aquilia pour punir le dommage causé sans droit
4 sutrui, l'actio ex testamento qui sanctionne le
legs per damnationem (I),

Le nom d'actions mixtes parait ne dater que du
droit byzantin (Inst. 4,6;I8) qui, du reste, présen-

" . te une aubtre conception des actions mixtes., Les prin=-

cipales actions mixtes chez Justinien sont : a) l'ac-

‘%ion au quadruple vi bonorum raptorum (Inst. HT.I9)

- 2 T OO D o O o e P

(I) V. Cours de Iire Annde

a
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Quand. quelqu'un a enlevé des biens par violence, il

‘est condamné au ‘quadruple dont I/4 représentant la va-

leur de 1a chose et 3/4 la pénalité.

b) L'action prétorienne au double depositi en
cas de dépot nécessaire, Blle est pour une part péna-
le et pour une part réipersécutoire (Inst. H.T. IT).

¢) Ltaction de la loi Aquilia est ,naturellement
mixte si le coupadble a nié. Justinien (U.T. I9) ne
fait gue répster Gaius Sur ce point. Mais il remarque
que cette sction est mixte, méme si elle est au sim-

ple, ctest-d-dire si le coupable avoue. En effet, dans -

l'action de la Loi Aquilia la condamnation se mesure
non sur la valeur de la chose, au moment de la .
Litis contestatio, msis sur la plus haute valeur de

la chose dans l'année ou dans le mois préeédents. Clest
la différence entre la valeur actuelle et la valeur
maxima ou dans l'année ou dans le mois qui K constitue

la pénalité.

Chapitre II.
DELITS ET QUASI- DELITS.

Ltévolubion historique des délits en droit ro-

main sst caractérisée par guelques traits tout a falt
particuliers et significatifs,

I°- Le nombre des déli'a a &té fougours en aug-
mentant tout au moins jusqu'd la fin de la Républi-
que.

2°= En mBme temps qu'il s etenaalt par certains
cOtés, le champ des délits se rétrécissait par dfau-
tres, En effet, il se rétrécissait d'une part au pro-
fit du champ des contrats (dépdt), lesquels &taient
trds rares & l'origine et se développaient avec la
civilisation en rongesnt le domaine du délit d'autre
part, au profit des délits publies (furtum, injuria
ont fini par Stre transformdés en délits publies).

3°= Leur sanction s'est adoucie i mesure qu'on
s'éloigne de llorigine, c'est-d-dire du régne de la
vengeance privée.

4°~ La conception primitiva des délits est né-
cessairement matérialiste, suivant la conception méme
de tous les droits primitifs. Mals comme partout, oce
caractsre matérialiste fait place & une conception
idéaliste.(On 1'a vu 4 propos de la revendication et
de la possessgion ol le corpus finit par ne compter
pour ai®si dire plus). De méme en matisére de délits.

lMais-observation capitale - les Romains ne sont
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jamais arrivés & poser un principe général pour la
répression des délits semblables & celul de notre ar-
ticle I382, Dfol la conséquence : ayant posé un prin-
cipe, le C, Civ, n'a pas besoin d'énumérer les délits
civils, Lorsgu'un fait rentre dans la définition géné-
rale de liart, I382, il sera sanctionnéd par des dorma-
ges-intéréts et ouvrira une action en réparation, quel-
le que soit sa dénomination et mSme s'il n'en a pas;
peu importe la ocaractéristique du délit, du moment
qu'il y a dommage et faute de l'agent. Les Romains,
méme sous Justinien n'en sont jamais arrivés 18, Ils
ont done conservé, énormément de délits qui ont chacun
leur réglementation spéciale et ils les ont réprimés
chacun d'une fagon particulisdre. Ce qui détermine

une théorie assez compliquée que nous exposerons hls-
toriqaement

PRIt AR T g O I B 1L

Section I.

L'ancien droit civil des XITI Tables & la fin de

la République.
La loi des XII Tables renferme un certain
nombre de délits gui donnent lieu & des sanctions 4if-
férentes et présentent en somme le régime de transi-

tion entre la vengeance privée et la composition léga-
le,

§ I - Les ddlits ol la venpgenace est
licite.

La loi des XII Tables admet encore la légi-

- $imité de la vengeance privée dans deux ocas, ol la viec-

time n'aura pas d'action en justice, la victime exé-
cutant elle-méme le coupable, avec faoultd de composi-
tion volontaire cependant,

I°. Cerbains cas d'injure.

L'injure (I), injuria, c'est (conformément &
1'étymologie du mot) un acte commis sans droit contre
quelgufun : in (prmvavlf), jus (juris) le droit, Cette

-notion trés vague s'est différencibe au fur et 4 me-

sure qu'on avance dans la civilisation et les juris-
consultes sont srrivés 4 distinguer plusieurs sortes
d‘lnjures. Ils ont pris pour moddle le droit grec plus
avancé que le droit romain, Justinien (Inst. IV 4,Pr).
donne une énumération des différentes oatégories
d'injures : parmi ces injures figure l‘injure au
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sens moderne, l'atteinte portée 4 quelqu'un dans son
honneur, dans sa personnalité morale, la contumelia,
Mais en droit primitif, il n'est pas question de tel-
les injures, le caractére matérialiste du droit se re-
fléte dans 1l'injure. Pour qu'il y ait injure, il faut
gu'il y ait un préjudice commis au corps et & la per-
sonne physigue d'un homme 1libre, done inestimable en
argent,

La loi des XII Tables en cas d'1n3ures admet
encore le talion : on fera au coupable ce gu'il a fait
lui-m8me & la victime, dans le cas unigue du membrum
ruptum. Les XII Tables &utorlsent alors la victime
a omposer avec le coupable "ni cum eo pacit talio
esto"; clest le prem;er cs§ de composition volontai-
re (Qalus, 2,220y

Qutest-ce que le membrum ruptum ? Sur ce point
des contestations durent encore; Ce n'egt pas la frac-
%ure d'un os, laquelle donne ouverture 4 une action.
Des suteurs ont donc supposé que c¢'est l'amputation
d'un membre, si par exemple je vous coupe le nez :
(Huvelin Mélanges Appleton, I903, p. 371 et 8I9),

Ch. Appleton (Mélanges Cornil, t. I, I926 ) a vigou-
reusenment ‘combattu cette opinion en reprenant son

idée ancienne, d'aprés laquells il s'agit simplement
de 1la lésion d'un membre, par exemple si par des coups

violents je cause des ecchymoses 4 votre bras (contra,

Girard, p. 429,n.2),

Tel est le seul cas ol le telion est permis
dans les XII Tables., Pendant longtemps on a cru que la
vengeance &bait encore possible dans deux autres'cas
trés obscurs.~- &) 1l'Occentatio, le charivari qu'on
fait contre une personne pour attirer sur elle la ma-
1lédiction des divinités lnfernales - b) le Carmen
famosum qui vise probablement les "inecantations megi-
ques” destinées 4 faire vouer une personne aux dieux
infernaux. Aujourd'hui, on admet plut®t que ces faits

. étaient punis par des peines publigues, (I)

2°~ Le furtum manifestum,

Le furtum romain (2) est beaucoup plus lar-
e que notre vol. Il est défini par les Institutes
IV,I1,I, s "contrectatio rei fraudulosa vel ipsius rei

vel etiem usus sjus possessionisvel - le furtum, c'est

le maniement de. la chose d'autrui accompli fraudu-

leusement, ou de cette cnose m@me, ou de son usage ou P

de sa possession.
A- L‘etvmologie de fur, furtum, est un mot
grec "ph8r" qui a le mme sens, Le furtum est le

o o o T A A 3 o O e A D ot T Y S WY et v 20 O S 4 S O 4 v o o o

(1) Eliane Massonnsau, Thése Paris, 1933,

(2) P. Huvelin - Etudes sur le furtum dens le trés an- |

cien droit Romain T.I.I9I5.
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maniement, contrectatio, de la chose dfautrui, ce qui
comprend d'abord la soustraction frauduleuse de la
chose, comme le vol actuel, puis l'abus de confiance,’
1'escroguerie dont les Romains n'ont pas fait des dé-
lits spéciaux, comme notre code pénal, c'est méme le g
fait de recevoir sciemment le paiement d'une chose in-
due, car celui qui de mauvaise foi, sachant gue vous,
vous n'8tes pas son débiteur recoit cependant le paie-
ment, s'approprie le bien d'autrui- (I). |

~ a) La notion de furtum d'aprds Huvelin n'au-
rait pas toujours été celle-ld, Au début, il fallait
une soustraction(amovere, subripere). Ce ne serait
qu'da la fin de la République que la notion se serait
élargie et que les veteres auraient parlé de contrac-
tatio. \ .
b) Il faub que celle-ci soit frauduleuse,
qu'on ait ltanimus furandi . Nous ne connaissons plus
un délit sans intention, pas plus qu'une possession
gans intention. Chez les peuples primitifs 1'intention
est au contraire inddfférente. Car le primitif ne voif
que les faits positifs., Avec le développement du
droit on exige que la contrectatio soit frauduleuse,
qu'il y ait animus furandi., S'il y & erreur, il n'y a
pas intention de wvolsr.

¢) I1 Paut aussi gu'on ait 1'idée de lucre,
"lueri faciendi gratia",

Enfin d) I1 faut qu'on manie la chose d'au-
trui contrairement & la volonté du propriétaire, invis
domino. Conséquence pas de furtum sur une chose sans
maitre : ni sur un bien abandonné, ni sur un bien va-
cant tel que 1'hérédité jacemte (Cf. Théorie de 1'u-
sucapio pro herede; Idre Année).

L'objet du furtum a d'abord été une chose -
corporelle meuble ou immeuble, A l'origine; guand un
individu s'installait sans droit dans une maison
on le considérait comme un voleur. Puis les juriscon -
sultes ont 1limité cette notion aux meubles, Le fait
de s'emparer d'un immeuble est sanctionné par une
autre sction, l'agtion vi bonorum raptorum (V. infra),

Mais on & déclaré qu'on pouvait voler 1l'usa-
ge de la chose. A ¢0té du furtum rei, fut reconnu le
furtum usus, lorsque le dépositaire se sera servi de
la chose déposée chez lui, :

Les Romains ont également dégagé la notion
du furtum possessionis : une chose avait été remise
en gage 4 un créancier pour assurer le paiement de
la dette; si le débiteur reprend cette chose dont il
est resté pourtant propriédtaire, mais dont il a per-
du la possession, il commet & 1l'encontre du créan-
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(I) F. Fitting - thdse de Doctorat, Lausanne, I926.
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cier gagiste un furbtum possessionis., C'est une nouvelle
preuve de 1'évolution du Droit vers la spiritualité.

B~ Comment le vol menifeste est-il réprimd
dans les XII Tables?

I°- La loi autorise la vengeance privée
contre le fur manufestus seulement dans deux cas :

a) Si ce fur menifestus, &tait un voleur de
nuit, :
b) Si le fur manifestus était un voleur de
,mais qu'il £t armé.
L'individu chez qui ce voleur pénétre et qui
le tue n'est pas coupable de meurtre, il 1l'a tué a
juste titre, "jure caesus esto", celui chez qui 1le
voleur a pénétré dans des conditions particuliséremen
agpravantes est en légitime défense.
2°~- lais 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 différentes

jour

voles s

a) Si le voleur est un esclave, la loi or-
donne qu'il soit frappé de verges et précipité du haut-
de la Roche Tarpéienne. Dans ce cas, délit public ;
la vengeance n'est pas autorisée,

b) Si c'est un homme libre, la loi déclare
qu'il sera frappé de verges (donc délit public), puis
addictus, adjugé, par le magistrat 4 la victime qui
e le droit de l'smmener dens sa prison privée, mais
que peut-elle en faire?

3 Gaius 3,189) rapporte que pour certains

vieux jurisconsultes l'addictus devenait l'esclave du
vold; d'aprds dlautres, il 4tait assimiléd & 1'adju-
dicatus et par conséquent pouvait 8tre mis & mort ou
vendu trans Tiberim. Bn tout cas, aucune manus injec-
tio n'intervient ici, 3

C- Qu'est-ce que le fir manifestus ?

M, de Visscher a publié suf le fur manifes-
tus un article remarquable (I) fondé sur le Droit com-.
paré. L'étymologie du mot est assez difficile 4 con-
naitre. lanifestus vient de manus (mein et d'une ra-
cine fest, de la mBme famille que fendere saisir),
D'aprés M, de Visscher le fur menifestus, c'est celui
gui tient encore la chose dans la miin; le terme
a donc pour lui un sens sctif, Suivant 1l'opirnion cou-
rante , le terme doib avoir un sens passif, le fur
manifestus est celul qui est saisi avec la main, ce-
lui que 1l'on "pince" sur le fait, Mais les juriscon-
sultes ont discuté sur la notion de flagrance (Gaius
T1T,T84, Paul Senb. TI S@id 20

(I) Etudes citées ,p. I35 et s.
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D'ailleurs, le fur manifestus n'est pas seu -
lement un voleur pris en flagrant délit, Le fur peut
8tre manifestus dans une autre circonstance que l'on
comprend facilement, si on reconstitue la suite des |
dvénemsnts, Le vol d'un esclave ou d'un animal vient .
d'8tre commis chez quelqu'un. Le premier mouvement
du vold c'est de se précipiter & la recherche de la
chose,de sortir de sa maison et de sulvre sur le sol
les traces du voleur ou celles de l'objet enlevé. Ces
traces le conduisent , par hypothése, vers la maison
d'un autre. Mais devant cette maison, il doit s'arré-
ter, parce que le domicile du citoyen est 1nv1olab1eq
Alors cet-individu se précipite dans la ville, rasse
ble des témoins, dépouille sa toge, et se met nu, saul
un petit pagne, et dans ce costume, saisissant un pla
teau avec les deux mains, il pourra s'introduire 16-
galement dans 1la maison de celui qu'il soupgonne.
Nous avons affaire 14 i une procédure trés archai-
que qui existe chez d'aubres peuples aussi : 1' enqubts
par le plateau et le pagne, perquisitio lance et 1lisi
(Gaius III, I92-I93). M. de Visscher a continué ses
travaux sur le furtum en étudiant cette perqu1s1tlon;
et les actions qui s'y rattachent (I).~ | =2

Il est difficile de comprendre pourquol on
exigeait ce costume bizarre. On a fait sur oe »oint
plusieurs hypothéses. La meilleure y voit des rites
magiques s le iiclu " sert 4 conjurer les sorts, la
"lanx", tenue "ente cculoz", est une sorte de miroir
od le porteur apergoit le voleur , crolt-on,

Grlce 4 ce costume singulier; 1l'individu ‘
pourra pénétrer dans la maison de 1'inculpé et y cheﬂ
sher l'objet qui lul a &té enlevé, partout sauf dans
les chambres habitées par les fommes. I1 n'y pénétre-
ra pas 4 condition que 1l'inculpé prete un serment '
purgatoire : je jure que l'objet n'est pas dans cetta
chambre Bsmein Mélanges d'Histoire du Droit 234-244
signale comment les voleurs s'y prenaient pour fai-
re &ohouer la poursuite sans faire de faux serment:
ces stratagemes trés anciens se rencontrent bgolement
dans la Genése et dans Macrobe.

Le fur manifestus n'est donc pas seulement
1'individu pris sur le fai%, mais aussi celui che: -qui
la chose est déocouverte i la suite d'une perquisitior
solennelle, laqueile perait ridicule & Caius et a dis
paru relativement de trds bonne heure.

(1) Btudes citées, p. 2I5 et 5. |
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§ 2 - Les d8lits qui donne lieu &

des compositions 1légales.

Certains délits engendrent dec actions péna-

les pour réclamer les amendes légales 3

" I°- La pauperies qui ouvrait l'action de
pauperie, action noxale, c'est le dommage causé par un
quadrupsde (p. ex. blessure & un homme libre),

2°- Le délit de pastus, pBturage. Lorsqu'un
animal a pAturé dens le pré d'auyrui, son maltre est

tenu par l'action de pastu, qui est noxale (I).

3°- Les injures légdres sanctionnées par
1tactio injurierum : &) os frackum, l'os brisé, 1l'amen-
de est de I50 as ou livres si la victime était un es-
clave, 300 as ou livres si 1la vietime était un homme
libre. b) Les petites injures (soufflets) étaient
punies d'une amende de 25 as ou livres. Il s'agit de
1'ss pesant une livre de I2 onces et qui était une
monnaie de uronze. L'as a fini par tomber & rien.

T,Yunité mondtaire courante des Romains fut le sester-
ce dtargent (H.S.) qui vaut 2 as I/2, soit 20 centimes-

or, : :

4°~ Le 45me délit est beaucoup plus impor-

tant, o'est encors le furtum,

Voicl les trois hypothdses ol des actions
naissent du furtum ¢ :

a) Bn oas de furtum nec manifestum, vol
non flagrant, la vioctime peut poursuivre ie voleur
par l'actio furti, appelde plus tard nec manifesti
action au double, qui a été calculée sur la valsur de
1'oojet volé (appréciation objective), puie sur la va-
leur du préjudice causé (appriciation subjective).

: Cette mction frappe aussi les complices du
voleur , c'est-8-dire non ssulement oeux qui ont parti-
cipé 4 1l'acte mBme, qui ont aidé le voleur, qui ont
agi avec lui, mais encore ceux qui lui ont donné des
indications pour oommettre le vol ou le lui ont con-
sei11é ("Ope oconsiliove"). Ces deux faits sont prévus
dans la formule de l'actio furti :"Ope" (i l'aide de)
commo dans 1'expression exceptionis ope, "consilio"
(par le conseil). Les Romeins ont donc puni la complid
té matérielle ou méme intellectuelle. Ils ont donc eu
la nation non seulement des actes ddlictueux matériels

i 8 e G b > B et T A S S
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mais m8me des sctes délicbueux intellectuels.
b) Diautre part, llactic furti est donnbe au
triple dans. déux ocass

1) Actio furti concepti, lorsque la chose vo-
1ée{ furtum ) est trouvés (conceptum) chez un détenteup
quoigqu'il ne 8Soit pas le voleur, chez un recéleur, ;

Le furtum désigne ici l'objet du vol qui a-
vait été remis par le voleur & cet individu. L'objet
est dScouvert soit au cours duns perquisitio ' lance st
licio; soit aprés la disparition de celle~ci, par une
engudte non solenrslile. Le recéleur est puni d'une
peine au triple, une fois de plus que le fur nec mani-
festus parce gu'il n'a pas rendu ds lui-m8me 1la chose
ot & commis ainsi un acte délicbueux (G.III,I88 etISI).

2) Actio furti obleti (Gaius III I87 et IOI),
Purtum signifie encore chose volée, oblatun offerte.,

Cette action ast donnde aun détenveur , au racéJ
leur de la chose volée contre le tiers qui la 1lui J
aveit offerte. Peu importe que oce Lieys soit le voleur
ou un intermédisire, Lorsque le recélesur qui peub
€tre de bonne fol, a 446 onligd de rendre la chose ou
de subir ia condamnation eu triple par 1l'actio furti
concepbi, il se retourne contre celui qui lui a remis }
la chose et lui réalame le réparation du préjudioce
par une acktio qui est également au triple. L'actio fur-
ti oblati est done une setion réecursoirs, ou en recourm

Les actions furti sont toutes des actions péna-
les et infammnhes (déchéences entrainant 1'ignominia).
L'actio furti nec maniflesti est donnée & toute person-
neé qui avait intér8t 4 os que le vol ne 4L pas commis
4 son détriment, done d'abord au propriétaire, de plus
au possesseur de bomne foi, gul est 4 cet égard assimi-
18 au propriétaire, au créancier gapiste, qui était w
possesseur ad interdicta, ot qui evait intérét & con-
server la chose qui lui avaitété donnée en gage; au
comnodataire qui & empruxté & usage une chose pour s'en
servir et qui est responsable vis-é-vis du commodant; |
& l'usufruitier, A ¢Bt5 de 1'actio furti, le volé peut
intenter aussi des actions réipersécutoires, actions au
gimple, non pénales et non infamantes qui s'opposent
done 4 l'ectioc furti., Parmi ees actions réipersdcutoi-
res, qui se cumulent avec l'actic furti, deux sont par-
tioculiérement intéressantesi la revendication et la
condictio furtiva.

La revendication ne pewt S%re donnde qu'au
propriétaire vols, A 1l'aide de oette act on, il ré-
clamera la restitutionm de sa choss et, & dafaut de :
selle-ci, une copdamnation au préjudice causéd, Cette ac-
tion n'est possible gue si ls chose se retrouve en na-

ture chez le voleur st gaut etre identifide exactement,
par exempls l'esclave Stilchus wy 344 volé je puis le

revendiquer parce qu'il se distingue des autres escla-
ves du voleur. . F
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Meis i1l peut arriver gue la chose volée nae
soit plus recomnaissable parce gu'elle est confondue
avec les choses de méwe genre gul sppartiemnent au vo-
lgur, une somme d'argent par exemple. Le volé récla-
mera »lorg une indemnité & raison du vol par une action
spécisle, la condictie furtiva, C'est une action per=-
sonnelle fondée sur 1'idée d'emyichissement sans cau-
8o, Le voleur doit réparsr le dommage causé au vglé,
faute de guoi il s'enrichireit au détriment de la vic=-
time,

Une difficulté se posait & propos de cette con=
dictio; Gaius 4,4 la signale, D'habitude, le proprié-.
taire qui 2 la revendication n'a pas besoin de la
condictio, C'est ici le cseg unigue ou un propriétaire
se prétond créancier de se proprs chose, Gaius expli-
gque cette anomslie en disent que cette sction a été
donnés Yodic furum¥ par haine des voleurs. Son,origine
plus probeble vient de ce que la revendication était
impossible pour les choses non identifiables, pour
lesquelles un secours plus approprié était nécessaire.

5¢ = Leg XII Tables ont puni un voletur particu=-
Lier: le tuteur, Par suite du cargcteérs primitif de la
tutelle, 1'actio furti n'était pes possible contre le
tuteur gui avait commis des détournements sur la for-
tuna du pupille, C'est 1l'actio rationibue distrahen-
dis su double qui seras intentée. Il y a controverse
entre les auteurs sur le sens de cette expression,

On traduit généralement "sotion en reddition de comp-
tes". C'sst un euphémisme, -

§® - Une autre espéce ce vol est punie sussi
d'une fegon particulidre. Quand un individu a dérobé

. la poutre d'sutrui,.pour l'introduire dans la cons-
" truction de sa maison, plus tard guend un individu a

dérobé les metériaux d'autrui , tuiles, briques....
pour les insérer dans sa propre construction, cet in-
dividu est passible d'uns action spéciale: actio de
tizne juncto, action également au double, ialgré con-

troverses, clls n'sxistait. qu'en cas de vol (1).

76 = Le dépdt. Nous nous représentons toujours
le dép8t comme un contrst, Mais des actes qui sont
devenus contractuels ont été pendent longtemps consie
dérés par les peuples primitifs comme des actes délic=-
tuels, Tel eat le cas du dépbtws Il a d'abord été sanc-
tionné d'aprés les XII Tsbles, par une action au dou-
ble pénale contre le dépositaire, qui ne restituait
pss 1la chose déposée et qui était assimilé a un fur
nec menifestus. Ce régime rigoureux est indiqué par
Paul, Sentences, 1I1,12,11 et il est extrémement inté~
ressant, parce qu'il montre que le contrat de dépdt

- -
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(1) R. Monier, thése Paris, 1922,
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n'existait vas & 1'époque des XII Tubles.

8% = L'actio auctoritstis,= Le vendeur, en
Droit romsin cuume sn Droit frangais, doit garantir
1'acheteur contre 1'éviction, S'il manque a cette
obligation, et si 1'acheteur est dépouilld de la choe
ge, per la revendication du véritable propriéteire, |

‘1tacheteur se retourns contre son vendeur et exerce

contre lui un recours en garantie (suctoritatis) ou-
vrant une action au double, actio anctoritatis (Renvoi
& la vente),

g® - Actio de modo sgri (action pour la mesare
du chemp). Lo vendehir doit livrer & 1l'acheteur la
chose telle gu'il 1'a promise et s'il lui a vendu un
champ d'une certainc mesure, il ne peut lui livrer un
chemp moindre, sinon la tromperie sersit sanctiommnée
per cette action au double (Renvoi & la vente),

10° - Les XII Tables contenaient une action pour
le cas ou on avait frauduleusement coupé les arbres
d*autrui, ce gui n'est pas étonnant dans une civili=-
sation sgricole comme celle des Romains & cette épo-
que: actio de arboribus succisis entrainant une a-

‘mende de 25 as par arbre sbattu (1).

1l¢ - Enfin un cas assez particulier qu'on ne
rattache pas ordinsirement auxdélits, et qui en est
cependant un, puisqu'il entrafne une peine au double
se voit dans le sacramentum in rem, ou le préteur
attribue la possession intérimeire, les vindiciae, &
1'une des parties. Celui qui a regu les vindicise
doit surveiller la chose, et s'il la détruit ou la dé-
grade, il est considéré comme'wn délinquant et puni au
double (duplione demmum decidito, XII Tables 12.3.Cf.
Festus, V® vindicize), :

La loi des XII Tables éteit donc assez riche en
délits privés, sanctionnds par des sactions. Le mou=
vement a continué aprés le IV® siécle de Rome et nous
grrivons ainsi aux

§ & - Délits réprimés par ):s Lois postérieures
aﬁx XII Tables.

La Loi des XII Tables ne comportait que la sano=
tion de délits particuliers, carsctérisés, différen-
ciés les uns des autres. On n'y trouveit qu'une énumé-
ration d'actes illicites. L'économis de cette loi est
conforame & l'esprit du Droit primitif, qui procede par
cas d'especes, :

19) Aprés les XII Tables, les Romains, se sont
élovés & une conception plus large dans li répression

(1) 4. Flinisux, Studi Bonfante, vol, I (1930),p.525
i : at 8.
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du plus important des délits nouveaux, le damnum in-
Juriea datum, dommege causé a asutrui sans droit. Il nas
faut pas confondre ce délit avec l'injure, atteinte
non estimable en argent causée & une personne libre;
notre délit est um dommage causé aux choses et par-
faitement appréciable en asrgent. Injuria veut dire
ici sans droit: dommage commis contrairement au droit,
1'adikbma des Grecs (Inst, IV.4.Pr.).

Certaines atteintes portées sans droit & 1la
chose d'autrui avaient été déja réprimées par les
XII Tables, mais nous ne savons pas comment ni quels
étaient exactement ces faits. Ces dommages inconnus
ou au moins quelgues-uns ont été supprimés par la loi
Aquilia (Ulpien D.9.2.1.Pr.) qui, en méme temps,
créait un nouveau délit d'ordre plus général., La loi
Aguilia a laissé des souvenirs jusque dans la langue
usuelle du Droit Civil frangais, ou l'on parle de
faute aquilienne (faute délictuelle), par opposition
& la faute contractuelle.

Le loi Aquilia était en réalité un plébiscite.
Maigs & partir de la Loi Hortemsie, plébiscite et loi
¢'sst la m8me chose. Elle a été propes ée par un
tribun du nom d'Aquilius, dont on ignore le date exec-
te (Cf, Girard p. 44 n, 2), Ordinairement les euteurs
la placent entre 465 et 488 ab, U,C. 289-286 av, J.C.
Cette date, dit Girard, ne repose sur rien, La loi
est antérieure & 154 avent notre ére, voila la seule
certitude; elle remonte probsblement au VIeme siécle
de Rome (254-164 av., J.C.) :

Cette loi & trois ciiefs ou chapitres: tria ca=-
pita. : i

a) Le ler chapitre vise exclusivement le meurtre
des esclaves ou des animeux gui viveat en troupeaux.
Ces choses étaient considérées comme trés importantes
pour les Romming. Ge sont en effet pour la plupart

des res mencipi.

b) Le 3éme chapitre vise tous les sutres domma=
ges portés & la chose, esclaves, anijmaux, quels qu'ils
soient, choses inanimées qui eppartiennent & autrui.
Ces dommages proviennent de trois causes: ustum (rar
brilement ), fractum (par brisure), ruptum, Le sens de
ce terme est controversé., Un texte dit que rumpers dan:
la Loi Aquilia égquivaut & corrumpere, et ruptum doit
donc se traduire ici ("dommage par dégradation, par dé-
térioration") (et non per brisure) (1). Ce terme rup=
tum & un sens trés large: tout fait de détérioratiom
d'une chose tombe sous 1‘'application de la Loi Aquilia
(¢f., Instit., IV-5,15,14 et 15), -

e o - o oo W o = om ow o~ o ov 2o o9 - -

(1) cf. La discussion sur membrum ruptum (en ces d'in-

“Jure).
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o)Le 2éme chapitre vise un cas tout & fait par-
bticulier, qui ne ressemble pas du tout aux deux autres
dlspositlons' 1'acceptilation, (remise solennelle de
dette) faite par l'adstipilaiers (créancier adjoint) i
au débiteur, Ce faisant. il & détrult les droits du
créencier principal, il & commis un délit puni par la
loi Aquilia (Gaius III, 2I5-216). C'est un dommage non
matériel, remarqubns-le. |

Quel est le montant de 1'amends dans La Lol
Aquilis ?
: a) Daps lo premler chapitre;, elle était de 1la
plus haute valeur atteinte par l'esclave ou l'animal
gui vivait en troupeau, dana 1l'annéde précédente "Quan~
tum plurimum”, c¢'cst=h~dire le meximum atteint par la
valeur de la chose Jans l'année précédente. On se rap=
porte au prix courant sur le marché dens l'année aux
mercuriales dee prix.

b) au 3éme chapitre, la oondamnation était au
quantum plurimum, & la plus haute valeur atteinte paT
1'objet dans le mois précédent.

c) au 26me chapitre eolle etait ézale au montant

‘de la créance éteinta.

L'action qui sanctiomne le deamium injuria datum
s'eppelle action de la Loi Aguilia ; actio legis Aqui-
lias. Le plupart des auteurs supposent que cetite action
était dhe manus injectic sous la procédure des L.A. En
ce sens, deux arguments: als Lol comporte le mot damnas
torme qu'on repproche de le damnatig, qui donnait manus
injectio. b sous la procédure formulaire cette action

croft au double contve cdlui gu: nie (0.4.9.), or les
autres actions du méme groupe sanctionnent des. rapports
de dreit qui sous le procédure des L.A, étaient sanc-

tionnéas par la menug injectio. La question était disew
tée parce que la l.I1..suppose une somme d'argent fixe,

1, Paoll (1) a démontré que la damnatip de 1l'a L. Aqu

n'ouvrait pas la ¥.I., ce qui ne 1'emp8che pas ds crof-
tre au double conbre celui gui nie le fait dommageable.
L'Edit contient deux formules: wne pour le cas ol le
coupable avoue, et qui est au simple {formula confes—
soria), une formule pour le cas ol il nie et qui est
au double (formula negatoria).

{1} 7. Puoli Lh'se Paris, 1933 et Cours de Idre Annde,
pege 46 1= rérle Qu;_;ggmgt in duplum advers
infitiantem est 'n&% dans cetts action.
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Pour savoir s'il nie'cu avous, la victlme, su. déhut de
1'instance, interrogera 1'inoulpé (intercogatio in ju-
re).

Pour que l'action de la loi Aquilia puisss
Stre intentde,il faubt quatre conditions :

8) Le demandsur doit 8tre propriétaire de la
chose détruite ou abimée (raison inconnue).

n) I1 faut que le dommage soit causé corpore

otest~A-dire par un corps, par un acte matériel du cou=

pable, Par exzemple, tuer aveec un poipgnard un esclave,

o) Il fauk que le dommage soit causé corpori
aw corps, qu'il résulte d'une atteints directe et ma-
térielle 4 la chose. Par exemple ; dans le cas précéd -
dent, le dommage & atteint 1l'esclave dans son corps,
Nous verrons plus tard les extensions de la loi Aqui-
lia, :
.' d) Il faut une faute qui peut Stre méme une
culpa levissima (D.9,2,44).

2°- D'autres lois ont créé des mctions récur-
soires : a) L a loi Lastoria ou Plaetoria protégeant
le mineur de 25 ans engendre une actio legis
gur laguelle existent des diffiocultés (I).

b) - La loi Puria en matisre de legs;

c) = La loi Marcia de foeneritoribus, contre
injectio pura). «

d4) Bnfin la lci Publilie auborisant G
tion depensi {ouvrant la macus injectio, puis au dou-

Lestorias .

ble, contre celui qui nie) au profit de la caution con-
tre le débiteur principal gqui ne 1'a pas remboursée dans

les six mois,

3% Eifin certaines lois politiques
ont réprimé de nouveaux faits. Blles placent & la
fin de la République ok les troubles politiques so.b

3G

oconsidérables et préparent llavdnement de l'ump;re.

1) En matisre de vol avec violence, la Loi
Plautie de vi, puis la loi Julia de vi, réprimérent. ¢z
délit publiquement.- 2) En matidre d'injure la loi

Cornelia de injuriis , de Sylla, répriwe los menif esta‘éf

_tions violentes gui accompagnent les luttes de partis:

viocletion de domicile, diffamation , coups. Tout cels
constituait un délit public. Plus tard 1= victiwe euk
le choix entre l'action publique et l'action privée

(2
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(1) Duquesne Mélenges Cornil I,p.2I7 et ss. et cours
de I3rs Annde .
(2) Girard, p. 43I,n.2.

d'injure (1'action prétorienne dont il va 8tres traitd)
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Section II

Le éroit;p;étorien.

L'activité du préteur s'est exercéde surtout
4 partir de la création de la prooddure formulaire,
Certains auteurs, gomme Girard, font partir ce mouve-
ment de la loi Aebutia, qu'ils placent entre 605 et
628 (149 et I26 av, J.C.) M. Collinet repousse toute
relation entre cette 1loi et la création de la proocé-
dure formulaire qui date plut®t de la fin duVI® sidcle
(avent 154 av. J.C.) (dens le m8me sens Ed. Cug).

Les réformes du préteur peuvent se classer
en plusieurs séries.

§ I- Injuria et Furtum,

En droit civil la vengeance était encore licite
dens deux cas : l'injure et le furtum manifestum.

I°- En matidre d'injure, le préteur a sup-
primé le talion dans le ocas du membrum ruptum et n'ad
met plus pour ce cas qu'une créance pécuniaire, comme
pour les sutres cas, Plusisurs Edits ont fait une dou=
ble réforme s

a) Ils étendent la notion d'injuria 3 des ces
nouveaux : clameurs outrageantes (sonvicium) outrages
5 la p?deur, atteintes 4 la eonsidératlon!diffamation
ate, X T)

b) Le préteur donne, pour toute injure une as-
tion injuriarum, qui, par différence aveo celle des XII
Tables n'avait pas un montant fixe. Ce qui est encore
un progrés, L'action prétoriennse est dite aestimatoria,
le juge devra tenir compte des circonstances de fait,
de la qualité des personnes, de 1'4quité, pour déter-
miner le montant de la condamnation. L'action est en
effet une action in bonum et mequum concepta, dont Ia
condemn&tlo se régle sur 1'égal, 1'honnSte, et elle est
imitée du droit grec (2).

Lorsque l'injure est particulisrement grave

atrox, c’est le magistrat lui-méme qui fixe le taux

de 1'amende.
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(I) Girard, p. 429, n. 6.
(2) F. de Visscher, Btudes oitées, p. 327 et s.
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La oréation de l'asction d'injures prétorienns
a %48 faite spéecialement sous 1l'influence de ocirceons-
tances &conomigues. La monnale remaine était 4 la fin
de la Républicue, tombde triés bas. L'as ne valait plus
rien, une condammation & 3C0, I50 et surtout 25 as ne
semptalt plus, tant et si bien qu'au dirs d'Aulu Gelle
le ' chevalier remain Veratius se promenait sur le Forum
en donnant des soufflets aux gens dent la figure ne
lui plaisait pas. Sen esclave ensulte s'apprechait et
leur versait 25 as, Emu de ces faits, le préteur
supprima los amendes fixes de la loi des XII Tablses
pour les rempldcer par l'actien estimatoeire., Aujeur-
hui teutes les agtions s'appuyent sur ll'art, I382 sonb
estimateires pulsque le juge tient compte des cireens-
tances et de la persennalité de la vietime.

2°- EBn matidre de furtum,; le préteur est in-
tervenu comme il suit. Il a laissé subsister les trois
actions oiviles, furti nec manifesti au double, furti o
concepti et furti oblati au triple. En revanche, il ine
terdit ‘la vengeance au. cas de furtum manifestum et 1'a
romplacées par une action furti manifesti au quadruple
(perpétuslle).

Cependant: la qu&estzo lance ot licic étant
rostée en vigusur, méms sous la procédure formulaire,
colui qui s'y oppose est passible de 1l'action préto-
rienne furti prohibiti au quadruple.

- Enfin si le d8tenteur , chez gui la chose
est trouvée ne la restitue pas, il sera condamné au
quadruple par 1'actio furti non exhibiti (furtum,
c'est toujours 1l'objet vold).

§ 2 - Extension des actions pénales du
droit ecivil,

Le préteur a exercd encore son influence en
Atendant les acktions péneles civiles. Clest 14 un pro-
¢6dé familier au préteur. Il part du droit civil et
par des modificgtions 4 la formule du dreit ciwil, il
sanctionne de nouveaux c&s que cslui-cl ne prevoyait
pas.(I).

I°- En matisdre de furtum - Les mctions de-
vol n'étaient ouvertes quiaux eitoyems, car longtemps
le droit romain a &té un dreit purement national. :
Elles ont 38%té 6tendues par 1le préteur aux non-oitoyensvf
(1) L'actlon publicienne, action fictice de la reven-

dication en ast le plus remarquable exemple : V. Cours
de Iére Année,

Aépetitions écrites et orales
Reproduction intsidite
W
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4 1'side d'une fiction "si le demandeur (qui est pé-
régrin) était w citoyen:"si civis esset" (G.4,37).

2°~ En matiére de damaum injuria datum,
le préteur a autorisé l'action de la Loi Aquilia
au profit dos pérégrins 4 1l'aide de la mBme fiction.

3°~ Mais 41 a fait plus. D'aprds les prineci-
pes mémes de la loi, pour que le demnum fut réprimé,
il fallait qu'il fit corpore corpori datum -,

2) Quand i1 a ét8™non corpore datum "le préteur a ac-
cordd la perm1331on dfagir par une formule utile,

c'est-d-dire qui étend le droit civil (Inst. IV, 3,I8).
Ex, j¢ sbéquestre 1'esclave d'autrui, il mourt de faim,
Comme la mort se produit sans 1'intervention corporel-
le de 1'agent, pas de meurtre en droit civils le pré-
teur juge ce résultet inéquitable et donne l'action.
de la loi Aquilia & titre utile.

b) 8i le dommage a été"non corpore nes cor-
pori datum” sans toucher le corps de la victime , par
exemple en déliant l'esclave enchainé, lequel s‘en-
fuit, le maTtre me sublt aucun dommage d'aprés le
droit civil, car le corps de l'esclave est intact.

Dans cette hypothése on trouve dans les textes deux
sortes dlactions différentes; tant®t une action utile;
tantSt une action in factum en réparation du préjudice.
(Inst,.IV,3,1I6 in fine). Les auteurs ont beaucoup dis=-
outé pour conciller ces actions. I1 est bien probsble
que l'action in factum est byzantine et n'existait

pas en droit clsssique, et par conséquent quand elle
se rencontre c'est par 1'interpolation (I).

§ 3 = Création de sanctions nouvelles.

C'est prr des créations nouvelles -de délits
que le préteur a manifesté principalement son action,

M, Collinet eshime meme que le préteur a ac-
compli toutes ses ,eformos en matisre d'obligations
sur le terrain pénal, Il est convainocu que le préteur
n'a jamais eu en la matiére 1'idée d'une sanction réi-
persecu%01re. Ce qui peut faire croire le contraire,

o'est que certaines des actlons prétoriennés se rap=-

procheqt extrémement, des actions. réiperséoutoires ci-
viles (voir plus haut la thdéorie des pactes prétoriens),
En tout cas, voici les délits prétoriens nouveaux les

mieux caractérisés :

I°~ Le préteur a reprlmé un certain nombre
d'actes dommageables qui ne rentraient pas dans le
cadre du damnum injuris datum § &) actes matériels; le
fait de couper furtivement les arbres d'autrui, ete..
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(1) 6f. G. Rotondi, Soritti giuridici, vol II p.4II
et £8, .
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b) actes moraux : violation de sépulture (actic sepul-
ori violati) (I) , corruption d'un esclave (actio servi
eorrupti) '
- La repina.- Clest le vol avec vioclence,

qui se rapplocmu des troubles & la propriété réprimés
par les Lois Plautia et Julia de vl. La rapina porte
uniquement sur les imweubles, €'est l'invasion &
mein armée d'un immeuble, en temps de révolution. Les
gens dont la propridté était envahie avec vielence,
pouvaient intenter l'action vi bonorum raptorum,
1'sction concernant les bisns enlevés-avec violence,

action au guadruple, dont Jdustinien a fait une ac-

-tion nixte (pour les trois guarts pénale et pour un

quars M1persocu’cozre) La création en est due au

'prdteur pérégrin ¥, Tersntius Luoullus en 678/76

En dehors de ces cas nous trouvons des faits
plus importants .

a) Le metus, crainte ou violence.

b) La fraus, la fraude.

¢) Le dolus malus, le dol.

Ces troisg faits ont ceci de commun qu'ils
sont réprimés par des sanctions multiples ,, pas seule-
ment par uns action, mais également par d'autres
sanctions. Pendant 1ongtcmps on a pensé que l'sction
était le moyen le plus récent en date . Girard a démon- -
tré qu'il n'en était rien (P, 446,n.4). . :

3°- Le motus (2) est la oralnte ressentie
par guelgu'un sous l‘emglre de la violence. .
Ce terme désigne dome 4 la {ois la orainte et 1a vio-
lénce . Sous lés menaces d'un individu, guelqu'un fait
un acte qu'il n'aurait pas fait si on ne 1l'y aveif
contraint. Par exemple, sous menace de mort , il luil
promet de 1l'argent ou bien il lul tratsfére sa pro-
pridté. La volonté n'a pas &té libre. Néanmoins, jus=
qu'aux réformes prétoriennes le Droit romain ne s'é-
tait pas occupbé ds ce cas. Les préteurs, au oontraire,
ont protégé la victime par trois voiess

a) L'actio metus, l'dotion de orainte, qu'on
gqualifie & tort quod metus causa (ces mots sont en
réalité les premiers maots de 1'Edit). Cette actign &
été créde par un Octavius préteur probablement en
670/676 79 ou 78. Oe préteur serait intervenu pour
faire rendre gorge aux créatures de Sylla (Girard
Pe 446,148}, :

b) L'in intogrum restitutio ob metum , une
restitution en entler pour csause de violenoe, connue
de Cicéron (Cirard, p. 446,n.4).
{1) cf. L'inscription dite de Nazareth, F, de Zulueta,
Journ. df. Roman Studies, 1932, p, IB4 et 5,
(2) J. Coro%. La Violence en Droit romain, Paris I915.
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c) L'excoptio metus connue de Labéon (Gi-

rard, méme pote).

Ces troi s moyens aboutlssalent tous & la
nullité de 1l'acte juridique passé sous l'empire de la
violence. (et acte, aujourd‘hui encors, est nul
(. Civ. art. 1111).lae nullité est demandée par une
sction ordinaire {sauf pour le ddlai ). Le Droit romain
arrivait su méme résultat , mais par des voies beau-
coup plus compliqubes ¢

A~ Actioc metus - Cette action a des carac~
téres propres 3

a) C'est une action dont la formule est
congum in rem, bien que ce solt une action personnelle.
Le mobt personnel et le mot réel en droit sont amphi-
bologlqdes. Notre action est personnelle puisqu'elle
ganctionne un &1lit. Cependant la formule est congue in
rem, soripta in rem congue d'une fagon impersonnelle,
elle no donne pas le nom du coupable.

Pourquel, ? Parcs que cette action est possi-
ble non seulement contre IYS 1le gontractant, mais aus-
si contre le tiers qui a forcé la victime' & contracter

avec IUS et aussi contre ceux qui auraient profité de

1'acte exéouté sous l'ompire de la violence, C'est la
seule action qui soit dans ce oas.

b) L'action metus est une action p‘nale au qua-
druple de 1'intérét gqu'avait la victime & ce que l'acte
ne fit pas passé. C'est une action au quadruple comug
1'actio furti manifesti, le guadruple étant le plus
haut tarif-du pxetuur. :

Cette action étant penale est intransmissible son-
tre les héritiers du coupable, sauf dans la mesure de
leur enrichissement. Elle est annals et peut se don=-
ner noxalement.

¢c) Un 33me caractére ne parait pas trés logique,
o8 qui prouve que les Romains savent faire plier les
principes pour les accommoder 2ux circonstances. En ef-
fet, 1l'mction metus se rapproche & certains égards des
actions réipersécutoires.

A- §'il y avait plusieurs ooupables, 1l'action &'é-

teignait lorsque le préjudice avait &%é réparé une fois
tandis gue dans les actions pénales pures 1'amende est |
due autant de fois qu'il y awvait d'euteurs du délit. En
matidre de metus, 2ussitdh que le préjudice est réparé;
on ne psut plus intenter 1! action contre les autres.
C'est une régle qui convient d'ordinaire aux actions réi

‘parsecut01res et pas aux &PthﬂS pénales. Donc » a cet

égard, notre action est rdipersécutoire.
B- G'est en outre une action arbitraire. on ex-
pose d'ordinaire ces aotions 4 propos des actions in

Teom, attendu gque la prlnolpe le, est 3g reVendlcat
ion,

L ot L
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aotion arbitraire. Lorsque l'actic metus sera dirigée ,j

contre le coupable, celuisci sera invité par le juge
3, satisfaire le demandeur,
§'il s'exéeyte, tout est finl, il sera absous.

§'il ne paie pas, il sera condamné au quadruple dei

1'intér8t du demandeur, Il 2 donc avantage & obéir &

1'invitation du juge. Comment réparera-t-il le Prbgud1__@

ce causé ? D'une facon trés simple. Le victime avait
&té onligée sous menace & lui transférer la propriété,
& lul faire par exemple traditio d'une res nec manci-

pi, le coupable retransférsrn cette propridté 4 la vic- :

time. Grfce au méoanisme de la clausula arbitrariea,
1tacte sera détruit et 1'metio metus conduira pratvi-
quement & 1a nullité de llacte comme 1'action en nul=
1146 du C, Civ. S'il s'agissait d'un contrat formé
sous l'aempire de la crainte, le coupable devra libérer
la victime débitrice ici encore, g'est pratiquement
l'annulabLon de 1l'acte.

C'~ L'exceptio metus est un moyen de défense qui
permet de repousser l'attague du coupable. Menacé de
mort, je me suis engag§ par stipulation 4 payer i quel-

qu'un une certaine somme, ou je luil 8i souscrit un bil-

let constatant une prétendue dette, oet individu me ré-

olame l'exboution de ma dette, Bn droit oivil il y esk »;
fondé. En droit prétorien, l'acte est nul comme commis |
o1l me

sous l'empire de la violence. Je refuse de payer
poursult en justice, Je puls le repousser, faire Lom-
ber son action par une exception :
le préteur insérera 4 la suite del'intentio de l'action
certas creditae pecunime et dont le juge devra vé-
rifier le bien-fond4.

S1ile fait de 1= violence peut @tre prouve par
moi, le juge m'acguittera, si bien que je serai
ré de ma promesse, mais seulement exceptionis ope\v.
les modes d'sxtinction des obligatlons)

Nous abouticssons encore ici au méme résultat de .

la nullité,

D- L'i% 1ntegrum restltutio a un role différent,
un simple rBle subsidiesire et elle ne paralt pas avomr;'

tenu une plaoe importante. Elle aboutit 4 la resci-
sion de 1l'acte, & la remise du demandeur dens 1'état
Juridiqus antérieur. Le violentd obligd de transférer
sa proprleta » obtenant 1a restitutio in 1ntegrum,ast
sonsidéré & nouveau par le préteur comme un proprié-
taire., Le préteur lui délivrera une formule fiotice

de revendication pour lul permettre de réclamer la cho- |

se ayx mains de 1'autre (fiction; si tel acte n'était
psarrivé). Au 901nt de wvue pratique, 1'in integrum
restitutio aboutit & 1ia destruction de i‘acte, clest-

d-dire produit des effeis analoaues 8 ceux de l'actio
metus quend ls coupable s texbouts.

1'exception metus que |

11be-‘¥ﬂ

X
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4°- Lo fraus creditorum {fraude comnise contre les
oréanciers)(I). Cette matisére suppose un individu en mau.
vaises affaires, qui vergit ad inopiam, dont le passif
dépasse l'ectif, decoctor, defraudator (le failli). En
Droit Romain, cet individu obéyé de dettes est 1l'objet
d'une procédure collective connue, la bonorum venditlo,
qui commence par la saisie de ses biens et aboutit & la
vente en bloo de son patrimoine, Pourtant une fois la

. saisie accomplie, une fois les premiers actes de procé-

dure engagés, le débitesur garde encore la disposition de
ses biens. Il n'est pas incapable, il peut contracter de
nouvelles dettes, il peut alléner, il peut payer des
créanciers. C'est seulement 4 une étape ultérieure de la,
procédure qu'il serge dessaisi, Pour le moment il garde
sa liberté d'mction juridique, Par hypothése, il con-
tracte de nouvelles dettes, il wvend ses biens., Les-.
a;éanolers s'émeuvent de ces faits. Bn droit eivil, ils
n'ont aucun rmoyen d'agir., En droit prétorienilsvont pouvoir
attaquer les actes du débiteur, ainsi pessés en fraude
de lenrs droits. C'est la théorie de la fraus credito-
rum, La fraude Opnsistera en ce que .ces actes nouveaux
on bien orédent l'insolvebilité du d6biteur, ou bien
1'augmentent de tells sorte que les oréanciers qui

jusgue-14 auraient pu 8tre payés en entier ou dans une

certaine mesure, se trouvent réduits A un dividende
minime ou & rien. En droit prétorien, ls fraude est
un véritable délit. _

Le Code civil ne posséde sur la fraude que l'art,

.1167 art. de principe, et en conséguence, la doctrine,

ot mBme la Jurisprudence n'ont pas hésité & recourir
au Droit romein pour régler les difficultés qui se pré-
sentaient. C'est 18 ol le Droit Romain est encore le
plug vivant. Certaines déoisions Jurisprudentlelles
modernes ne sont que des déealques conscients ou non
des textes juridigues romsins, La matidre en Droit
romain est assez compliquée, en raison du nomore de
sanctions prétoriennes que voici -classées selon leur
date probable -(Girard, p. 456 et 8s.) ¢ I°- llinter-
dit fraudatoire; 2°- 1'action révocatoire, . dite Pau-
lienne, antSrisure & 689/'65 5° 1'in integrum res-
titutio ob fraudem; 4° l’exceptio fraudatorum oredito-
rum, qu'il suffit de mentionner, parce qu'elle concer-
ne les actes passés aprés la venditio bonorum

Les trois autres moyens aboutissent & la ré-
vocation des actes du débiteur. :

A- Le Ter moyen, le plus ancien , est l'inter-
dit fraudatoire. Il était donné & chaque ordancier indi-
viduellement pour se faire remettre en possession des
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(1) v.5. Solazei, La Rewq, degli atti fraudolenti mel
n P, Mapoli, T9O34
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biens corporels aliénds fraudulsusement par le débi-
teur, -

Comme toub interdit restitutoire, c'est un
ordre, ici un ordre de restituer adressé & I‘ayant—o&ns¢?
du débiteur. S'il obdissait 4 1l'ordre du préteur ,le
bien revenait dans le patrimoine du débiteur et servait
de gage aux' créanciers, avec les autres biens qui n'en
dtaient pas sortis (art. 2093,C. Civ).

Si, au ocontraire le possesseur n'cbéissait
pas &.1'ordre du préteur, se refusait 4 restituer la
possdssion, le préteur délivrait contre 1lui une formu-
lo arbitraire sur laquelle le contrevenant & 1'inter-
dit ne pouvait se soustraire i la condamnation qu'en
restituant la chose.

L'interdit & disparu.du Digeste, les toxtesqul sl
ddfhraient ont 4té transportés 4 1l'action dite Pau-
lienne, Mais les deux masses de textes relatifs & ces
deux moyens restent parfaitement reconnaissables. En
offet, Ulpien traitait de 1'interdit au L, 73 ad Ed.
(voir 1'Edit D. 42,8,I0,Pr.) et il étudiait 1l'amction
au L, 66 ad Bd.; (velr 1'Edit D.H.T. I.Pr,).

Ll'interdit ne s'appliquait gu'aux aliénetions
de biens corporels: 8§i le débiteur avait ewployé d'au-
tres moyens pour ruiner ses crdanciers, 'g"il avait con=
4raoté par exemple de nouvelles dettes, il était im-
possible aux créanciers de l'ubiliser.

B~ Aussi le préteur a-t-il.oréé une eaction
pour venir & leur secours. C'est l'action révocatoire,
dite Paulienne, dont Lenel a nié 1l'existence commne
aotion indépendante. Mais sa doctrine a &té réfutée
de fagon victorieuse par M. Solazzi (Girard p. 456,n.2;.

Cotte aokion a 6té créée, disait-on , & la fin
de la République par un préteur du nom de Paulus, d'od
son nom, Action Paulienne; M, Collinet (N.R.H. I9I9
p.p. 187-208) a démontré qu'il n'en est rien. Le nom
de Pauliana acbioc ne se .rencomtre gue dans un seul
texte du D.. (22,1,38,4). M, Collinet propose.d'y voir
le produit d'un glose postérieure an Digeste, et de
voir ltorigine de ce mot dans celui du juriscopsulte
Paul lui-mBme, suguel est emprunté le texte cité
(Lib, YI Ad Pleutium),

: Le nom de l'action n'aurait donoc pas 8té ro-
main, mais l'action était parfaitement romaine. C'é-
tait simplement une Action in factum "per quam quae

in fraudem creditorum gesta sunt... revoeantur', action
par laguelle los choses qui ont &té accomplies en 5
freude des créanciers sont révoquées ". D'ol le nom

- plus exact.d'Action révocatoire.

Cette idée est adoptée aujourd'hul par des '

gomanistes (qgr@rd) et des civilistes, Nous continue-~
rons ceperndant 4 dire encore action paulienne, mais er
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sachant que c'est un mot byzantin.
Cette action a eu des précédents dans deux

autres actions, l'actio Fabiana et 1l'actio Calvisiana,
et ¢'est probablement A 1'imitation de cellss-ci qu'un
scoliaste a baptisé notrs action du nom d'actio Paulia-
na, Ces deux actions étaient données en cas de fraudes !
mdmfﬂses par un affranchi contre son patron soit per

es sliédnations entre vifs(actio Fabiana )(I), soit
par des actes que l'affranchi wort intestet aurait ‘
passés de son vivant & 1‘encontrs du patron (Aotlo Calu

Sous le rogims de 1'Ordo Judiciorum prive-

torum, ou procidure ordirairs, 1'action révocatoire
&tait, au point de vue procddural, un incident de la
bonorum venditio, qu1 correspond & notre faillite. A-
prés un envol en possession du créancier, fait par le

- prébeur ou le président de provinse, le magistrat
- nommait un curator homorum, administrateur du patri-

molne qul correspond & notre syndic de faillite. Ce-
lui-oi était chargé de liquider la situation, de pré-
parer la vents aux enchdres sur le produit de laquslle
il paiera un dividende 3 chaque ordancier - Or , pour
former la masse de la faillite, il est toub naturel mm
ce soit le curator bonorum qui intente notre action,
soit pour faire rentrer les biens qui ébaient sortis
du patrimoine - et en cela l'action aura le mSme ef-
fot que-1'inberdit -~ solt pour faire étbindre les det-
tes qui auraient &té contractées par le failli en dtat
d'insolvabilitb, o tost-d-dire les dettes contractées
en fraude des droits de ces crbanciers que le ourator:
bonorum représente,

llals cebte procédure de l'ordo, on le salt,
n's pas subsistéd jusqu'd Justinien, Elle a fait place
4 ls procédure extraordinaire o il n'existe plus ni
venditio bomorum , ni curator bonorum. La procédure
contre 1'insolvablé n'est plus ‘au Bas Empire une pro-
cédure de faillite, wais la prooeéure individuelle de
la déconfiture, comme. c'est le oas aujourd'hui pour 1o
non-gommergent qui fait de mauvaises affaires.

Cetto procédure est beaucoup moins avanta-
geuse pour l'ensemble des créanciers, car chaqus créan:
cigrs y agit pour son compte et, dans notre cas, inten:
te lui-méme l'action apras que les biens du déconfit
auront 6té saisis et que le maglstra* aura envoyé le-
dit créancier en possessmon. 1

ler Point.- Pour gue la Paulienne puisse ré- |

1

To4 11 faut que les actes attaqués solent

;
(I)6r. 16 fragment d'un commentaire de formula Fablana
(Girard, Textes 6° Hd. p. 457,459.
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révocables de leur nature, Ainsl l'affranchissement ne
pourrait Stre attaqué par cette action , mais la loi
Aelia Sentia y a porté remdde. L'adition d'hérédité est
de mBme inattaquable : "Semel haeres semper haeres”.
Cependant on peut revenir sur elle par une in integrum
restitutio. |

2°~ I1 faut que les actes du débiteur aient
appauvri ce dernier, et par contré-coup ses créanciers.
I1 ne suffit pas qu'il ait manqué & s'enrichir. Ainsi
8'il a répudié une hérédité 4 laquelle il était appe-
156 comme héritier externme, il a frit un acte de non enri-
chissement et non pas un acte d‘'appauvrissement. En
principe les créanciers ne pouveient pas attaguer la
répudiation de 1'hérédité, Mais le préteur , quand il
reconnatt la fraude, accorde aux créanciers une aide
extraordinaire. ;

L'acte doit donc Stre un acte bien net d'ap-
pauvrissement, Les actes qui appauvrissent , ce sont
ceux qui rendent la condition du débiteur pire, et
par voie de conséquence empirent la condition des
ecréanciers s actes d'aliénation tout d'abord, qui font
sortir une valeur du patrimoine - création de nouvel-
les dettes, gui chargent plus lourdement un patrimoine
d4j4 obéré, - remise de dettes par laquelle le débiteur
insolvable se montre généreux & 1l'égard de ses propres
débiteurs -perte de droits réels par négligence vo-
lontaire, par exemple en laissent s'accomplir volon-
tairement une usucaplon.

3°- I1 faut que ces actes aient 6t6 passés
par ls débiteur en fraude des droits des créanciers.

La fraude du débiteur consiste dans le fait
gu'il sait pertinemment qu’il ldse ses créanciers,
qu'il sdit que ses actes créent ou augmentent son in-
solvabilité, Il sera alors conscius fraudis. La dé-
coyverte du consilium fraudis, de 1'intention de nuire
nécessite une recherche psychologique 4 faire par le
juge, recherche & laquelle il était aussi bien habi-
tué que les -juges modernes.(I).

 4°= I1 faut Sgalement que l'acte ait causé un

préjudice aux créanciers, eventus damni, expression

qu'emploient encore nos traités de droit civil, comme
cells de consilium fraudis, La reconnaissance par le
juge de 1l'eventus damni est encore une question de fait
qui sera apprécibe au moment ol le curator bonorum fera '
le bilan du failli, Il se peut que le débiteur ait eu
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(1) Les juges romains sont bien souvent considérés comme
inférieurs aux préteurs parce qu'ils étaient de simples
particuliers (judices privati). En réalité, la plupart,
méme s'ils n'avaient pas 6té magistrats, savaient le
Droit, car tout homme cultivé 1'apprenait.- V. P, Colli-
net, Le rdle des juges dans la formation du droit romain
classique (BAtudes Gény, t. I, meilleur texte dans Co - :

pitolium, 1936.
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1'intention de frauder ses oréanciers, et cependant

que l'acte ne cause & ceux-ci aucun dommage : par exem-
pls l'achat par le failli d'une villa est devenu une ex
cellente spéoulation par suite de la hausse des terraing

" dans la contrée ol elle est situde.

4

5°~ Les mctes passés par le débiteur l'ont été
avec des tiers, Quelle est la situation de ceux-ci?
Peut-on intenter ltlaction révocatoire contre eux di-
rectemsnt ?

A- Actes & titfe onéreux, par exemple une vente
Le tiers & acheté du débiteur. Il ne sera condammé sur
llaction Paulienne que s'il a été lui-mSme.complice
de la fraude, conscius.fraudis, Il a su queée le débi-
teur était au-dessous de ses affaires, que 1l'aliéna-
tion était-faite pour trompser les oréanciers, et quoi
qu'il 1'ait su, il a particip, & l'scte et acheté la
chose : cl'est la mauvaise foi.(Il y esura le plus sou-
vent collusion entre ces deux, personnages,; et qui sait
si 1'aliénation n'a pas été une alidnation fictive?)

B- Si su contraire, l'acte est 4 titre gratuik;
une donation par exemple, le curator ou le créancier
m'auront pas besoin de démontrer la complicité du tiers,
I1s peuvent attaquer le donataire. Celui-ci a beau al-
léguer sa bonne foi, son ignorance de la fraude commi=
ge par le débiteur, s'il ne restitue pas de lui-méme
la chose, il sera condamné sur l'action révocatoire.
: Pourquoi cette différence. entre llacquéreur &
titre onirsux et l'acguéreur & titre gratuit ? Clest
parce que l'amcte & titre ondreux est passé moyennant
un équivalent fourni par l'acquéreur tendis que 1'au=-
tre est un acte passé sans équivalent. Les Romains
l'ont dit en quelques mots définitifs. Au premier eas,
1'acquéreur lutte pour son intérét comme les oréanciers
eux-mémes, Ltous lubtent & égalité pour éviter le dom-
mege:"Certant de damno vitando". L'acheteur a versé
le prix et veut conserver la chose. Les créanciers ne
pourront la lui enlever que s'ils prouvent s& compli-
¢ité.~ Le donetaire, au contraire, n'est pas intéres-
sant, 1l n'a rien donné en échange, de ce qu'il a regu,

.

le débiteur lui a fait une 1ibdralité. Aussi, les cré-

anciers lul sont-ils préférés parce qu'ils luttent pour
éviter le dommage, tandis que le donataire certat de
lucro captando, lutte pour faire un pur bénéfice.

“La matiére de la révocation des gctes fraudu-
leux est donc l'une des théories oll 1'on peut mieux
éprouver la différénce entre les actes & titre onéreux
et ceux 4 titre gratuit. Cette question de la preuve
de la complicité de l'ayant-cause, c'est une pierre
de touche pour savoir quelle est la nature de 1'acte.
Si le créancier ne triomphe qu'en prouvant la compli-

cjté de 1ll'acquéreur, c'est que l'acte est & tit -
nereux, s'11qtr£ompﬁe sans avoir besgin dezfa%rgecgt-
te preuve, c'est que l'acte est & titre gratuit.
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Meis en réelité cette distinction n'est pas
aussi nette qu'elle le parait, Les actes juridiguos
ne peuvent pas se classer ainsi en deux catégoris s
nettes. Certains actes ne se rangent de facon adéqua=
te, ni dans une catégorie ni dans l'autre; ce sont
des actes ambigis., :

L'acte de ce genre le plus connu est la cons-
titution de dot., Un pére est en faillite, il marie sa
fille et lui constitue une dot en fraude de ses eré-
anciers. Quelle est la nature de cet acte ? Est-il &
titre onéreux ou a titre gratuit ?

Il est impossible de le caractériser d'un mot,
Il faut donc distinguer:

1°) A 1'¢égard du mari qui regoit la dot, pas de
doute, c'est un acte & titre onéreux, parce que le
mari est tenu de supporter les charges du ménage, de
subvenir aux dépenses de la femme et des enfants. Par
conséquent, les créanciers qui attaquent la constitu-
tion de dot devront prouver que le mari avait été
complice de son beau-pére. (Cf. Venuleius, D, 42,8,25;1,
texte qula primitivement, se référait & 1'interdit
puisqu'il est extralt du "de interdictis" de ce Jun
risconsulte),

2°) A'1'égard du constituent, la constitution
de dot est un acte & titre gratuit, car il se dépouilm .
le sans recevoir aucun équivalent,

3°) Quid Juris 4 1'égard de la femme dotee %id
Venuleius a traeité la question dans un texte célébre .
D, 42,8,25,1,2. Certains Jurisconsultes, dlt—al, pen~-
sent que si 1a femme & &té dotee par son pére, la
disposition est une dz.sposn,tlon & titre gratuit. Par
conséquentﬂ si on attaque 1l'acte du pere en agissant
contre la femme, il n'est pas besoin de prouver la
complicité de celle-ci., Si au contraire, la fille &
été dotée par un extraneus, la femme n'était teme que
si elle était conscia fraudis, il fallait que les cré=-
anciers prouvent sa complicité; la constitution de dot
éteit a titre onéreux. Clest la solumlon de 1& Jurlsprun
dence frangaise.

- 2eme point,= Caractéres de 1ltaction révocatoire,

Cetts action a des caractéres & la fois emprun-
tés aux ections pénales et aux actions rélpersecutoi-

res. Elle est beaucoup moins nettement pénale que l'ac-

tion metus dans laquelle la condsmnation est au quadru=
ple, car moralement la fraus est moins grave que la
violence,

1°- L'action dlte paulienne est une action person-
nelle, comme- toute gction sanctiomnant un délit. Ce-
pendant on a discuté sur 1l'existence d'une Pauliana
in rem. (¥, plus bas)

20. (Glest une action pénale, donc intransmissi=
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ble contre les héritiers, sauf dans la mesure de leur‘
enrichissement; elle est annale sauf pour 1l'enrichis-

sement,

32~ C'est une action au simple (comme les ac-

tions réipersécutoires); de méme, elle s'éteint contre

les complices si la réparation du préjudice est accome
plie par 1'un d'eux. ;

4%~ C'est une action arbitraire. Si le défendeur
obéit au Jussum Judicis, per 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 candamnation
il s'exdécutera et 1l'action aboutira en fait & une mul-
1ité de 1l'acte,

Si 1'individu n'obéit pas, et si on va jusqu'a
la condemnation, que comprend celle-~ci?

Ce sont les effets de 1l'action Paulienne,

3éme Point.- Effets de 1'A, Pauliems,

Les offets de l'action sont ceux de la révoca=-
tion, beaucoup plus que ceux de la nullité. L'action
est, en effet, une action révocatoire, Paul, texte
précité, D, 22,1,38,4, nous dit: le préteur agit de
telle facon que tout se trouve "comme si rien n'avait
été aliéné"; autrement dit, 1l'effet de l'action était
la révocation. , :

Cette action avait cependant une condamnation
différente, selon qu'on 1‘'intentait contre le defrau-
dator, le débiteur fraudeur, ou contre un ayant-cause
& titre ondreux de meuvaise foi, ou contre un acqué-
reur de bonne foi & titre gratuit. 1°) Le failli, les
acquéreurs' de meuveise foli, ses complices, sont tenus
de réparer tout le préjudice, par exemple, de rendre
les fruits intérimaires antérieurs a la litis contes=
tatio. Dans 1l'interdit fraudatoire, il n'en serait pas
de méme, : '

: 2°) S5i l'action était dirigde contre un acqusreur
B titre gratuit de bonne foi - qui ignorait la fraude;
la condamnation est réduite simplement & son enrichis-
sement, C'est la prime donnée a sa bonme foi qui se
définit d'un mot: 1'honn8tetéd,

C. Le troisiéme moyen sanctiomnaent la fraude est
1'in integrum restitutio, qui aboutissait & la conces=
sion d'une formule fictice, accordée par le magistrat
apres que le créancier fraudé avait obtenu la resci=-
sion de 1l'acte frauduleux, par exemple, une formule !
fictice de revendicatio pour réclamer le transfert de
la chose sortis frauduleusement du patrimoine, Cet ef=
fet rescisoire est décrit par les Inst. IV. 6. de
Act, § 6. "les crésnciers 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-
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posent qu'il a é6té emprunté & une source qui traltalt
de 1'in integrum restitutio ob fraudem,
Est~ce donc que cecelle~ci existeit encore sous

 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
donc qu'il créerait une Paulienne réells semblable &
la revendication 7 Les suteurs de l'ancien droit 1'ont
cru: il y aurait eu pour eux deux actions Paulienness
la Pauliemns in personsm du Digeste et la Peuliemne 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 Paulieme réelle (Gi-
rard, p. 457, n. 2). Son nom n'spparait, en effet, que
dans la paraphrase des Institutes de Théophile et
¥, Collinet a méme démontré que ce n'était pas Théophi=
le qui avait dénommé ainsi l'acticn, mais un scoliaste,

En conclusion, il ne restait plus sous Justinien
qu'un seul moyen pratique: l'action révocatoire dite
ection Paulienne, comme aujourd'hui (art. 1167),

5¢ « Le dol, <

Les Romeins distinguent deux espéces de dol, le

£

.dolus bonus et le dolus melus. Les Romains qui furent

longtemps trés nationalistes, ne désavouaient pas le
dol qu'on commettazit contre un ennemi ou un étrangers
c'était 1la le dolus bonus, le dol licite. :

Quant au dolus malus, il constitue un délit pré=-
torien - que faut-il entendre par 15

Les définitions du dol ont varié en s'élargis- ;
sant. La plus ancienne a été donnée par le jurisconsule
te connu, ami et correspondant de Cicéron, C. Aqulllus
Gallus. Ce personnage & eu en notre matiere un r8le
trés important, puisque c'est lui, on 1le verra, qui
a "eréd les formules de dol', En rappelant le fait,
Cicéron repporte qu'Aquilius Gallus jugeait que "le
dol consiste & simgler une chose et & en faire une
sutre!, autrement dit & ne pas faire la chose sur la-
quelles _compte 1'autrs partie. Cette définition est ju=
gée un peu étroite par Servius Sulpicius qui la per=
fectiomma en y ajoutant "dans le but de tromper", Le
dol implique une intention de .tromperie. e

La derniere et la plus compléte définition est :
donnde par Labéon, jurisconsulte de la fin de la Répu-
blique et du début de 1'Empire, qui critique S. Sulpi-:
cius en disant que sa définition ne fait pas assez ap=

2) donne-t-il cette définition trés large "dolus est

omnis calliditas, fallacia machinatio ad circumvenien= ;
dun falk®ndum, decipiendum alterum adhibita: fourbe=-




Origine de la
notic.a de dol
dans la loi
Plaetoris,

iExtensicn de
cotte notion

1® - Actions
pénales pré=
toriennes fone-
dées sur 1'i-
dée de dol.

2° - Origine
rétorienns

de la régle
dolus pro pos=
‘sessione est.

~ %°) Répres -
sion du do!
en soi.

7
oy

par le préteur.

prudence, c'est-a-dire des prudent:,
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. ries; tron@erle@ machinstion, destinées & 01rconven1r ;
tromper, décevoir autruiv, Cette définition s'applique

surtout aux duperies employées pour faire contracter
avec soi un débiteurs

La répression du dol a2 pris son origine non pas
dens le droit prétorien, mais dans la législation.
Cicéron nous le dit lui-méme. Le point de départ se
trouve dans la loi Plaetoria, qui dormait un Judicium
publicum rei privatae, l'actio legis Plaetoriee, fone
dée sur le dol, au mineur de 25 ans circum ventus
“eirconvenul; clest Jjustement 1la une des expressions
techniques de Labéon.

Mais ensuite le droit civil ne semble plus s'8e
tre occupé du dol-et c'est le préteur qui ve en dévew
lopper les applications en faisant du dol son terrain
de prédileetion,

1° - Le préteur s'est servi de la notion de dol,
comme base de véritables actions pénales déja wvues;
telles l'action de servo corrupto et l'action de se=
pulchro violato., Il ne suffit pas de commettre l'acte,
il faut le commettre dans 1‘'intention de nuire.

2° = La régle "dolus pro possessione est" (le
dol équivaut & la possession) a son origine dens la
formule de certains interdits, ol le préteur a déclae=
ré qu'il les promettait non seulement contre celui
qui posséderait actuell ement, mais m@me contre le dé=
fendeur qui aurait cessé de posséder psr dol. En prine-
cipe, on ne peut intemter un interdit possessoire con=
tre celui qui ne posséde pas. llais si eet individu a
aliéné la chose dans 1l'intention de se soustraire a
l'interdit en emp8chant de triompher celui qui pour=
rait réclamer la possession, le préteur punit cet in=-

. dividu en étendant contre lui la possibilité d'inten-

ter l'interdit. ,

Les progrés de la régle ont été considérables.
Elle s'est étendue & l'actio ad exhibendum, & la Péti-
tio Hereditatis, & la revendication, mais ces exten-
sions sont 1l'ceuvre non du préteur mais de la juris=
ou sont le pro-
duit de certaines interpolations (Girard p. 566 n.3-
1°) En pqrtlcullerg nous le verrcons, c'est par inter-
polation qu'elle figure dans la formule de la stipu=
lation aquilienne (V. infra, l'acceptilation),

3 . Le preteur a encore réprimé le dol pour
lui-m8me, en soi, & titre indépendant, per des moyens
spéciaux, comme il avait fait pour le metus et la fraus.

Une personne a été amende & faire des actes
gu'elle n'aurait pas faits si elle n'aveit pas été
trompée par ceiui qui lui fait passer 1l'acte. Trans=
fort de propriété, promesse par cqntrat libération -
d'une dette.
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gimulation, élément essentisl du dol ¢

" dol".

. pénaux et réipersécutoires,
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Les sanctions du dol par le préteur sont au nome
bre de trois: action, exception, in integrum resti=
tutio, qui ont apperu dens cet ordre (Girard p. 450,
n, 2) et aboutissent toutes trois & la nullité ou &
la rescision de l'acte passé sous l'empire du dols

A = Action: l'actio de dolo & été créde par
Aquilius Gallus, déja cité, selon Cicéron, qui racon=-
te (De Officiis, 3,14,58-6°) une anecdote & propos de
laquelle il mentionne la création de son ami, Cette
anecdote, trés connue, a le mérite de fizxer, une date
pour la création des formules de dol et d'en faire
connaftre 1'auteur. Le chevalier Canius avait traité
avec le banquier Pythius, qui lui avait fait acheter
au bord de la mer une propriété pour un grix trés éle=
vé, Canius, amené sur le doma'ne,‘avaii été transporté
d'asise & la vue de la quentité de pécheurs qui, a la
lueur des lanternes, relevaient des filets pleins de
p01ssons ,il avait coneclu le marche. Mais quand il
ent pris p0359551on de la villa, il s'apergut qu'il
n'y avait plus ni p8cheurs, ni poissons. Toute la 2
camédie avait été montée par le vendeura Halgré 1z
1taprés A&ulllus
Gallus, Canius, dit Cicéron, était cependant engagé
selon le droiti eivil, par le contrat passé par le ban-
quier Pythius (sans dhei 11tterls) Il entra en fu=
reur, mais dut payer "ear notre ami et colleégue Agqui-
Jius Gallus n'avait pes encors c¢réé ses formles de
Or, celui-ci a été préteur en 688-68,
Passons & la technique de l'action de dol:
Une grende différence sépare le Droit romsein et
le nGtre. Aujourd'hui, 1l'article 1116 du C. Civ, déci=-
de gue le dol est une cause de nullité du contrat seu=
lement lorsque c'est le fait de dol qui a déeidé 1l'in=
dividu & passer le contrat, Le dol intervenu eu eours
de la conclusion d'un contrat ne compte pas. En d'aus=
tres termes, notre Code civil accepte la distinetion
des glossateurs entre le dol principal, dolus damns
causam contractui, le dol qui donne la cause au con-
trat et qui permet la mullité et le dol incident, dolus
incidens, gui n'ouvre pas l'action.en nullité. Les Ro=
mains n'ont jamais fait cette distinetion: quel que
it le dol, l'action était toujours possible,

Les caractores de lfaction de dol sont & la fois

Comme les actions metus et paulienne, l'action
de dol n'est pas franchement et nettement pénale. Elle
offre un ¢0té réipersécutoire, parce que le préteur,
tout en se tenant sur le terrain pémal & profité du
progrés des temps qui poussait de la poenea vers la
res.
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a) Cette action est intransmissible cantre les
herltlers, seuf dens la mesure de leur enrichissement,
conséquence de son fondement pémal,.

b) El1® est infamante et fait subir au contracs=
tant condammé la déchéance de l'infamie (ignominia).
Le préteur a créé des formles in factum non infamane
tes, 81 le dol a été commis entre ascendant et desw
cendant, patron et affranchi.

c) Par voie de conséquence, elle est sub51d1a1-
re, c'est=a-~dire qu 'elle ne peut &tre domnée qu'en
dernler recours, a défaut d'un autre moyen, On veut
éviver & tout prix 1'infamie du coupable. Ainsi, si
la victime peut agir par 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 l'exception de dol, on lui refuse
1l'action. Au point de vue procédure, la partie trom=-
pée a avantage & attendre qu'on l'attaque, qu'on

lui demande 1'exécution de la promesse; elle opposera
&4 l'attaque l'exception doli mali dont le r8le, pour
ce motif, est considérable. En pratique, la portée

de l'action de dol est donc restreinte,

On dit souvent que notre action ne se cumule
pas avec les actions reipersecutoires données pour le
méme falt on en conclut qu'a cet égard encore, elle
ressemble aux sctions relpersecuton'es° Uals la véri-
table explication du non cumul, c ‘ost que c'est une
action subsidiaire.

d) C'est une action au Ssimple, annaleg eomme

1'action révoecatoire ou Paullenne.

e) C'est une action dormée une seule fois, méme
quand il y a plusieurs auteurs du dol, paree gue le
préjudice ne se répare qu'une foise : '

£) Enfin, elle es® arbitraire, Comme les actions
metus et Paulienne, elle aboutira done & la nullité
quand le coupable préferera s'exécuter pour éviter la
condemnation,

B - L'exception de dol, qui apparalt aprés 1l'ac-

tion, au temps de Labéon, a une importance considéra-
ble.

. Elle se dnne & tout individu qui a passé sous
l'empire du dol un contrat formel qui le lie civile-

ment et indissolublement par la fonne (stipulatio ou
contrat litteris), Poursuivi per 1‘action du contret,

"1l le fera tomber en opposant l'exception et on abou«

tira en somme & la nullité,

C. In integrum restitutio ob dolum.

L'in integrum restitutio ob dolum ne servait
que pour faire rescinder les procés dolosifs et date-

rait seulement du IIdme sidcle.
<
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4% « Lie préteur s'est également servi de 1'idde
ds dol dans le cas ou un cngsgement pris sans forme
ost in@xécuté'pcr le ddbiteur ou encore si une per=
sonne s'est trouvée erdanciére sans sa volonté, & la
suite ‘de certains actes aecomplls dane son intérét

- par sutrui.

Dans le premier cas, nous avons affairc.& un
pacte; dans le deuxiéme eas, puisque la volonté du
crésncier n'existe pas, nous avons affa&re A un qua-
si~contrat, per sxemple la tutel le,

* Pour sévir contre le débiteur coupablo d'inexé=-
ocution, lg préteur & imagivné des actions in factum
fondées sur le dol, Ainsi, l'action hypothécaire, ac=
tion in factum et in rem, est fondée sur le dol commis
au préjudice du eréancier hypothdsaire par le défen-.
deur gqui ne lui livre pss la chose hypothéquée (vo la
théorie de 1'hypothéque) .

Ainsi encore; ls prnteur est intervenu dans de
nombreux 6as par le moyen de formules in factum et in
personam promises par des Edits, L'sxemple le plus
conmu est eelui du dépdt- Gaius {4.47) nous & Lrans~
uis le formule complédte de l'action depositi in face
tum & ¢8té de l'action depositi in jus, d'origine ci-
vile. Or, la formule in fectum est fondée sur le dol:
1§ .pelm Am, apud H.m, N.n, mensam argenteam deposuisse
cawque dolo melo Ni Nie....". Lo dépositaire est pour=
suivi non pas seulemeut paree qu'il n'a pas rsndu le
dépdt, mais perce qu'il me 1'a pas rendu psr walhonnGe

- teté, dolo malo, avec 1l'intention de nuire su dsoosant.

Il ne suffit pas, en droit prétorial, ou Vil
ait inexfcution ds la convention, il faut cu'il y ait
1nexecutlon dolosive,

Clest trés important, parce que ces actions in
fagtun fonddes sur le dol s'opposent dens les m@mes
contrats ou quasi-contrats eux actions in jus (GaLus
4,47}, fondées zur la bonne foi, Tout de suite, on
voit 1l*antithése entre la bonne foi civile et le dol
prétorien. Ce sont des notions de méme essence, mals
différentes,

La guestion se pose done de savoir quelle est
le plus ancienne de ces deux notions, Est-ce l'idée
de bonne i qui est apparue ls premidre en droit ci-
vil, ou l1'idée de dol qui est apperue la premiére en
droitprétorisn ? On a traité la question au titre I,
chap, ler;

Toujours est-il que ees actions in factws &
base de dol ont sanetiennd besucoup de rapports: dée
pot, commodab, fidueie, gage, mandat, tutelle, ges=
tion d'affaires, contrets dit imnommégjees sapt 14 les
rapporks oit elles doublent les aetions in jus.

Répétitions écrites st orales
Reproduction Interdite
W
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§° ~ Le préteur a encore réprimé le dol conmmis
dens l'inexécution de peebes uniletéraux appclés pac=
tes prétorions (sermemt, constitut, recauta,. Li. Col=
linet s'est conformé dens son exposé 2 l'ordre classi-
que en en prriant & la ‘suite des contrats, sans penser,
coepandant, qu'ils aient aucun lien avec les contrats.

§ 4 - Les quasi-délits,

Gette matidre 2 trds peu d'intérSt en soi. Cer-
tains feits illieites ne constituent pas de vrais dé-
lits parece qu'il y wandue 1'intention de nuire, Ce
sont das faits dommagesbles, causds sans intention de
ouire, Justinien les énumdre dans ses Institutes (4.5).

1¢) Dans le premier quasi-iélit, le cas du juge

o gui fait le proeds sien, que le juge eit agi par igno=-

Source : BIU Cujas

ranee ou mauvaeise foi, il est responsable (a. in bonum
et ascuum), :

~2°) Lorsque, par imprudence ou meoledresse, on a
laissé tomber ou au'on & versé de sa main une chose
qu4 a causé un dommage & un passait, une ac+10 de effu~
sis et dejectis im bomum et asquuum, ost donnde contre
1'avteur de l'agte dommppgesble.

5ﬁ) L'actie de projsctis eb suspensis sxists

u cas ol ont été suspemdues d'une feison des choses
qui, si glles tempeient, pourrsisnt blesser un pagw-
sant, La peins est de 10,000 sesterges (10 sous d'or
sous Justinien (1),

40} Enfin, les maltres des navires (nsutese) les
tensneisrs d'f K8tels (caupones) ou d'ésuries (stabula~
rii) sont rosponssbles des délits commis par lours
subordennds (O, C.0. a. 1384) ot sont exposés & uns
achion furti of damni au doublse.

- Aujourdthui, les quesi-ddliks sont absorbds dans“

Lles délits et sont plaeés par le ¢, Civ. sous la m@nme
ibricque Jo TEL, &) II» Ch. lI des dé¢lits et des qua-
i dslivs.

o

2

]

D - o7 D D S S TP v A Bt s e S5 W AN D S0 R GO0 AT BD e P e S S D TGS S s 2 . D D U . B e s e 0 D e e

(1) L'eursus ou solidus posait 4 gr. 55 d'or et valait
15fr. 86 or., e '




Extensiorsdu
domaitis de la
Loi Aguiiie.

Source : BIU Cujas

211 TROIT ROMAIN (28me Annde). 21T .

Section I1I

Les délits du Droit c¢ivil de 1'Empire

jusqu'a Justinien,

Sous 1'Empire, qui commence avees Auguste (729 =
27) ot que nous suivons: juseu'a Justlnlen (b27-565),
qu'il s'agisse du Haut—Emplre Jusqu'a Dlovlﬂtlen (284-
306) ou du Bas-Empire, on s'est peu occupé des délits

parce que le principal mouvement, & partir de la fin:

de la République, s'était portsd sur le terrain ogs
obligations ektra-délictuelles, sur le terrain réiper=:
séeutoire. : 3

§ I = Désuétudes.

C'ost au Bas-Empire seulement gue la ddésuétude a
axoreé son effet sur quelques asctions qui n'étaient
plus adaptées & 1'état de la eivilisation:

. 1° - En matidre de furtum, distinguons 1' Occldant
et 1'Orient., En Occident, la perqulslt’o lence et licio
semble avoir survéewm dens les Lois romaines des Visi-
goths et des Burgondes, car cses Lois conservert les
a. furti coneepti, oblati et prohibiti. gui la sup=
posent;; en Orient, ces trois g. sont mortes eu temps
de Justinien; de m8me, 1"a. furti non exhibiti (Inst.
Iv,1,4) (v. Collinet, Et, hist., I, p. 309, Bl )

- 2° - Pn matidére de damnum injuria datuu, lo 2¢

-nhef da la loi Aqullla est désuetﬁ comste 1' edstlpuixtlb;:

méme (Inst. IV, 3,12);

.~ 3¢ = Les actions rdeussoires des quatre lois Las=
toria, Furia, (de testamentis), lareia, Publilia, man-
quent aux InsPltucev de Justinien;

oAy A

4° - De m8me 1'a. pénale civile depositi au double,
qu'il ne faut pas confondre aveg l'a.prétorienne au dou=

bls qul subsiste.
§ 2 - Extonsions,

Les extensions visent uniquenent i‘sstion de la
Loi Aquilime Les Prudents de 1'époque classigus ont
Stendu celte action & l'usufruitier, au c¢rédancier, au
possesseur gui sont tous intéressés & co que le délit
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ne soit pas ceommis,
Au point de vue de l'acte dommageable, ils en

ont aussi étendu la portée, en accordant 1'action au
eas ou un homme libre a été blessé, ce qui 4tait tout
& fait en dehors des prévisions de la Loi Aquilia. Il
s'agit des ouvriers blessés dans leur traveil, Ils
sont aujourd'hui protégés par la Loi sur les aceidents
du travail du 9 Avril 1898, étenduc aux exploitations
egricoles par la loi du 15 Déeembre 1922, Mais une
grande différence sépare eatte loi et la jurisp ruden=-
ece rcmaine, Aujourd'hui le droit & l'indemnité pro-

vient des blessures ou ds la mort csusdes dans le tra=-

vail, n 1aporto comuent et surtout par les machines,

En dro:.t romain les ouvriers, pour viclamer 1'indem=-
nité, doivent avoir été bLlessés dans leur travail par
le patron ou un tiars. :

Dems toutes ess extensions, ee n'est pas 1l'ag=
tion civile de la loi Aquilia gui s'smppliquait, c'é-
tait des aections utiles.

Los progrés aecomplis on matiere de damnun
injuria datum par la loi, le préteur et la Jjurispru-
dence ont domne rapproché le Droit Romein du pmno ipe de
1'art., 1382 du Ce. Civ., sang jamzig s'élever & ce prin-

Glpeo
§ 3 - Créations.

Les oréations de délits sous 1'Empire ne sont
pas nombrsuses, meis elles offrent de 1'intérét eu
point de wvue social, L'Empire a surtout tendu & sup-

_primer tous les actes d'initiative personnelle gqui :

dens une société moins réguliére et pluu agitée qu'on

‘ne pense, celle du Haut-Empire méme, n'étaient pas ine

eonnus, Les eréanciers, au lieu de réclamer leur oréan-

eo en justice, trouvaient plus naturel de saisir 1'ob-

jet de leur erdance ghez le débiteur lui-méms, ou de
seisir d'autres objets appartenant a ecelui-ci, Les pro-
pridtaires n'hdsitaient pas & se remotirs eux-mnBmes en
possession des biens & eux enlevds, Cos actes d'initiaf-
tive persomnclle rappelaient la vangeaneo privée des
soelétés primitives; ils éteient d'sutmt plus fréquents
dans la Soeiété de 1'Empire que déjd commengait la pré=-
feod&llté Les germes de lm fdéodalité remontent plus
haut qu'on ne le dit. Les potentiores ¢ommandant & de
vagtes domgines snnonsent 1ep grands seignours du moycn
P les hunilicres, 'lws s_}enu inférieurs, leurg henslie
cipation les serfs. Ces potel=
.8'ils ont des dédbiteurs,

Aﬂ’
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od si on leur a soa.strait un lopin de terrs, n'hési-
taient pas & agir d'eux—mémes contre leurs débiteurs,
ni & se mettre eux-némes en possession de leurs biens,
Les Emperours ont réagi 1la contre et ont tenté de
rétablir l'ordre dans cette sceiété qui marchait &

la ruine. Dans des canstitutions multiples et sans
doute inopérantes (le Deoretum Marci entre sutres),
ils ont menacé les contrevenants soit de la perte de
leurs créanses ou de leur.. propriétés, soit d'amemies

“(1)s

§ 4 - Augmentation des délits publics,

Le nombre déja grand des délits publics réprimés
& Rome, s'est ascru au Baa-ﬁnp:.re de deux unités in-

téressantes s
1) L'injure devient un délit publ:.c dés le

. III® siécle: le droit impérial domne & la vietime le

choix entre l'action prétorienne estimatoire et une
peine corporelle aqu'on reguérait par le eggnitio ex=-
tra-ordinem. Cette peine se substitue en fa:.t & la
peine eivile,

2¢) Au Bas-Empire, en Orient, il ne reste plus
que les setions furti manifesti et nes manifesti).
Encore, en pratique, n'intente-t-on plus eces aotions
pénales, Le furtum est devenu un délit publiec. Le
droit impdrial 1'a senctionné par des peines publigues,
corporelles, L.a victime a'le choix entre la peine cie
vile ot la peine publique, edministrée par les auto=-
rités de 1'Btat. Le vietime préfére ordinairement la °
peine publique et néglige les actions furti pour une
reison bien simple: parce que les woleurs, dans la

‘plupart des eas, étent insolvables, la vietime ne pou~

vait obtenir le paiement de la peine du quadruple ocu
du doubls, A lea peine corporalle le woleur ne peut
échepper et sous ga menace J.ndig_uera les recéleurs ou
restituera la choses

" Le wl, délit public, ne laissait pas moins & 19.
victime la poaaib:.lité d'intenter 1'action reipersécus
toire, le condietio furtiva, comme aujourd'hu:. lt'ac-
tion civile de l1'art. 1382 double 1‘'action publigue,
En feit, on'me 1! intentera que contre les volsurs gui
ont une certaine solvabilité. AJ.nsJ., le droit romain
était arrivé su systéme moderne: peime publigue et &c-
tion en dommages- intéréts,

o o @ aStes U S5 62¥ wh 120 W B - ‘---‘ -

(1) Détails dans le manuel o Girard, p. 1026, n.2.

Source : BIU Cujas
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Chepitre 1IIL
1A RRSPONSABILITE DRLICTURLLE BT L3S
 ACTIONS NOXALES,

Gelui. qui est rosponsable d'un délit, c'est. en
principe celui qui 1'a commis. Mais, aujonrd'hui en~
core, an 1abi¢re pénale, existe un ére an-dessous.du-
quel l'auteur n'est pas responsable, A Rome, il faut,
qu'il soit doli capax, capsble de dol, cepable .de sa~
voir gu'il fait le mel. Les Romains considdrent qu'une
personne est, doli capakx quand elle approshe de la pu—

_berté, pubertail proximus.

En droit romain, le prooleme le plus important
(probléme inconnu de nos jours} se référe aux aliemi
jurls qui commettent des délits (incapables libres :
£41i1 ou filiae familias, ou non libres : esclaves,per-
sonnes in mancipie)}. Ces alieni juris sont responsables

: personnellemen* ot civilement de leur délit., Ils peu~

vent 8tre poursuivis aprés leur affyranchissement . ou leur

.umanelpation mals pas tant gu'ils sont en puissance. 

Tant que dure la puissange sur eux (patria, dominica
potestas, mancipium, manus) la vietlme ne peut s ‘atta-
quer au coupable iul-méae, 4 l'enfant de famille, &
1'esclave,pa3 plus qu ‘ellene pourrait poursuivre 1'ani-
mal gui aursit commis un délit contre elle., Cgmment

obtenir dds lors satisfaction ? On poursuivra celui

Q?i & lg puiésancs, le.pére ou le maltre, par une action
dite noxale, o S
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&1 - Définition des Achions noxaloa.

Los ae>ions noxales. (I} sont certaines actions
pénales donndes contre un chef & lloccasion du délit
comuis par un de ses subordonnds ou de ses anlmoux,

& 1L'cffer d'obtenir zoit 1llamende ord;ra;re, godt 1'a-
bandon 'z conpable & la victime, Blles n'existent plus

aujourd al psree que 1a.e0ncnnhloﬁ de la fejailis aeb

de 1a sosiétéd est toube différente de ce cutellic &toil

aut.refois. Chez nous, quand un inc&pable comnet wn.
délit, les parents sont responsables, de nane gu'on
est rnsponaaole de toubes les pdysonnes ou'on emploie
{ art, 1384}, de méme qu'on est resnonuable des oho-

“gses qu'on 8 sous sa garde (art, ISB&) L pour Ies

animaux, art. i385 (2). Le fondament moderne de cetie
rebponsabllibé ¢'ost un défeui: de surveillasnee de
celui qui a soms sa garde une sntre personne, ufte chos
ou un animal., L& preuve est que si ces prrsonhes o8~
ponsables pouvent prouver qu'elles oni apporté 3 la su
veillance de l'enfant tout le soin nécesssire, olles
-sont llborees de leur .obligation {cf. art, 1384},

Bn droit romain, lo fondement est différent, én
le verra. '

¥
B n

9. 2 = Uss d'agtions noxales.

‘Votei les délits qui peraeuvcnt le poursuite

noxzle : d'ebord les deux délits qui péuvent Stre com-
mig par les snimaux, la pauperios ent‘aiwanu tlectlo d¢

pauverie st 1z pastus entralpant 1lsctio de paatu (pf~
1lactic Pavhi
nec manifesti, 1faction de la loi ésguiitia, L'ackio pra
torienne injuriarum, Llactic vi bonorum raptoma (of.
Gaius, 4.78). On peubt y ajoutor llaciio legis Plastow
viae {ou Lastorise). L'action Fabiena, e

— -uwn——u«—__nn_—*“_~_w“~M_~_-_wawn_

(] 6t La travail fondemental de P.F, Girard N,R H,
1887~1868 réimprinmé dans los Mélanzes, II p. 30%~382
ot résuné dans son Manuel, p. 720 etss.; F. de Vias-
cher. Rev. (ién, de Dr01u,.1911n1915 Bionde=Biondi,
Actiones noxales 1925 (C.R., ds P, de Visscher, R.H.D.
1926 1. J&2~W59} ;

{2) Lo précdédent romsin se- trouve dans 1'Edit &dili-~

sien de ferig (D 21;1:40,1-42,)
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& 3 - Régles de I'aution noxale.

Tére Régle.- L'action noxale eyiste contre ce=
lui qui & l'auteur dw délit en 'sa puissance, non pes
au jour du délit, mais au jour de la litis contesbatio
Paite sur l'cetion. La régle se formule ainsi : Le dé-

1it suit la t8te du coupable : Noxa caput. aequitnr '
(Inat IV.B.5. et Gaius IV.77}.

‘Noxa veut dire le dommage, le délit et (IV.8. I
le corpms quod nocuit, le coupsble.

Nous verrons l'explication.historique de cette
régle. pour le moment faisons-en 1l'exérése.

- I°) 8i le coupable &tait par hypothése, sui ju-
ris au jour du délit et gu'il soit devenu ensuyite a~
1iéni jurid (aprés une adrogation), 1'action pénale
qui aurait donnde contre lmi gquand il é%ait sui juris
egt, donnde contre son thef astuel {1'adrogeant) avec
les modifioations d'objet gui en font une action noxa=
1o o :

20 Inversemment, si.un individu a commis un dé-
1it &tent alieni juris et qu'dl devienne ensuite sui
juris, l'action cesse d8tre noxale, car elle est don=
née contre l'auteur lui-m8me, avec la formile ordinai=-
re tondant au paiement d'une amende.

2&mg Réple.- La puissanae que doit aveir celuil

. contre qud on intente l'action noxale est la puissan-

ce de droit : puissance paternelle dominicale, manug,
mencipium, ¥Mais en supposant qulune personne possgide
la puissance de droit et une autre, la puissance de

- fait (la possession), contre lequel des deux sere don-~

nés l'action noxale ? Contre celil gui & la puissance:
de fait, sontre le possessour. Toutefols en cas de
dannum 1n3ur1a dabtum, l'action L. Aquilise n'était
donnée que contre celui gui a la puxsuance de droit sur
1'incapable et non pas econtre celui gui n'a que la
possession, La diffieulié ost la némo que pour Lron~
ver pourquoi l'aciion L.A, est réservéo au propriétai-
re.
Bémo Régle.~ Pour que l'action novale puisse 8-

tre intentée, il feuh que la victime n'ait jamais
su le’ ooupable en 8a phisS&nce depuis qu'il a commis
le délit,

. Primus esclave de Secandus a voldé Tertius. Aprds
Tertius hérite de Secundus, et par consdéquent
% rouve l'esclave dans le patrimoine du de cujusj puis
1e revend A Quartus, ou blen Tertius l'achéte ot 1le
revond & Quartus. L'action noxale ne peut &tro intentde
par ‘Tertius contre le nouveau maftre Quartus. I1 s'est
produit,en quelque sorte purgatio de 1l'action noxale,
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purge do l'action noxale. Cette régle avait soulevé
cependant, une contoverss entre Sabiniens et Proculiens
{Gains IV, 78}, les premiers soutenant que l'action
&tait définitivement éteinte, tandis que les seconds
goutenaient qu'elle pouvdit revivre. On va voir Som—
ment s'explique ceite régle. :

"

% 4 Origine Jdes actions noxales.

Explication Autrefois on a expliqué le gystéme des actions
de toutes les noxales par 1'idée de responsabilité comme aujourd'hui
régleos'de 1'ac~ 1les arh, I384, 1385 C.Civ. La responsabilité du chef
tion noxale dtait fondbe, disait-on, sur wn défaut de surveillan-
par 1'idés de ce. Aujourd'hui cette explication est repoussée, parce
yengeance pri- . qu'elle ne concorde pas avec les régles indiquées. 11
vée, " est impossible d'invoquer 1'idée de responsabilité

pulsque l'action est dirigée contre le maftre actuel
ot non pas contre le maftre au jour du délit. Le mal-
tre actuel n'a aucune responsabilité. L'idée ancienne
edt d'ailleurs contredite par le Droit comparé.

Girard nous a ramenés & la vérité historique.
Leg actions noxales ne peuvent se comprondre qu'avec
le systéme de la venpeance privée, de la vengeance
sur le corps mbme de 1'auteur du ddlit dont elles sont

‘ L'application qui & persisté le plus longiemps.

: L'abandon noxal permmol & la victime de recevoip
en sa puissance le coupable et de se venger de’ lui,
8i Ta victime est oblirée de passer par la justice,
d'intenter 1l'action noxale contre le maftre, c'est
parce qu'elle ne peut se venger directement sur l'es-
clave; olle egt obligée de demender au maltre ou de
faire abandon noxal ou de payer 1l'amende. Si le maftre
accepte la premicre demande, la victime peut se ven-—
ger elle-m8me sur le corps du coupable. Si le maftre

v prétend, pour des raisons d'affection ou d'intérét,

garder la victime en sa puissance, il devra payer 1l'a-
mende comme s'il availt commis lui-méme le délit.

Cotte idée de la venpoeance privée & la base de
1taction noxale explique tout. D'abord-la régle s
Noxa ceput sequitur. Ce n'est pas le maftre du jour
du délit, mais celul du jour-de la litias contestatie
qui est @ fondeur A4 1'action noxale, parce que c'est
ce dernier seul qui peut faire 1'abandon permettant
la vengeamnce., * ) :

La m8me idée explique que le défendeur & 1ltac-
tion noxale, c'est celui qui & la potestas de faiti.
Ctest 1l possesseur, parce que c'est lui et non le
propriétaire, qui peut seul eccomplir en fait 1'aban-
don noxal., Le propriéiaire qui n'a plus 1'autenr du
délit en son pouvoir, comment pourrvait-il le livrer

¢« Les Cours de Droit » Répétitions écrites et orales
3, Place de !a Sorbonne, 3 Reproduction Interdite
Source : BIU Cujas w
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Ce systéme expligue encore la troisiéme ré -
gle : si le délinquant a été, mBme un temps trés bref,
en le puissance de la victime, la victime ne peut plus
intenter 1l'action noxale, parce gu'ayant eu le coupa-
ble er sa pulssance elle a pu se venger, Si elle ne
1'a pas fais, c'est qu'elle a pardonné, et le pardon,
dans la théorie des Sabiniens au moins, est irrémissi-
ble.
. . Enfin, cola explique un trait de moeurs et
une régle de droit, & savoir que si l'alieni juris &tait
mort, le meitre sorait obligd de livrer son cadavre
(V.plus loin). La mort du coupable sui jurie éteint
l'action pénale, mais il en est autrement de la mort
du coupable alieni juris ; la victime peut réelamer la
livraison du cadevre pour se venger sur lul, Moeurs
barbares, mais fréquentes dans les sociétés peu civi-
71sees, ol par exemple le débiteur qui meurt est pri-
‘vé de sépulture (Esmein, Mélanges d'Histoire du Droit
Jobbé-Duval, les Morts malfaisants).

Quelque . satisfaisante que soit 1l'explication
de Girard, on peut sncore la pousser plus loin et la
préoiser. Clest ce qu'a fait M,F, de Visscher dans
1'étude citde ol 11 distingue deux choses, ce qu'on
ne fait pas d'ordinsire : la noxalité (oulldbandon
ost en Iérs ligne) ot les actions noxales (ol 1'amends
eat en Lére 1;rne\v La doctrine confond les deux
choses, La noxalité ou abandon rioxal est ure institu~
tion gqul existe chez tous les peuples primitifss de
1tAntiquité ou d'aujoud’hul. Les actions noxasles
n'existent pour ainsi dire gqu's Rome"Le systdme de la
noxalivé , dit ceb auteur, est susceptible d'uno expli-
cation compléte en dehors de toute idée d'obligation .
1} est carsctérisé par la responsabilité personnelle |
ot exclusive du coupabie”. Ces termes ne sont peut-6tre
pas trés satisfaisants, car 1'idée de responsabilité
est relativement réoente. A l'origine , les hommes ne
connaissaiont paala faute intentionnelle, la faute de
volonté qui s'appelle la responsabilité fonde sur

1'Yintention de nuire. On peut corriger la formule pré-

gbdents en disant : "Le systéme est caractériséd par la
direction ds la vengeance sur le coupable, personnelle-
ment et exclusivement”.

. Quent aux actions noxales, leur but. est dif=-
férent, c'est de permettre au shef de famille de d8-
fendre son subordonné parce qu'il y trouve son avanta-
ge. C'est pour lui une faculté,
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§ 5 - Effets de 1l'action noxale.

: Le défendeur est tenu & 1l'une des deux choses @
ou payer l'amende ou livrer le coupable aut noxiem
sarcire aut in noxam dedere - réparser le dommage ou
faire abandon noxal, ainsi gu'on peut le voir dans
les formules reconstitudes par Lenel dans son "Edit
perpétuel”. - .

I°- L'abendon noxal peut €tre ou volontaire
ou foreé. ; : cord

S'41 est volontaire, la noxae deditio s'opére,
d'eprds 1'opinion dominente par une aliénation du
coupable & l'aide des procédés appropriés (manoipation,
in jure cessio, tradition , suivant les cas). Aveo
quelques auteurs, M.F, de Visscher (R.H., D.I930 p.
411 et s.) parait avoir démontré qu'en droit ancien
et clessique la deditio s'opérait par une simple
traditio, dans tous les cas, c'est seulement sous
wstinien (Inst. IV,8,3) oY 1l'abandon ne concerne plus

 gue des choses (esclaves ou animaux) que la deditio

réalisée par traditio oconstitue une datio, un trans-
fert de proprisété. : : i

Si le coupeble &tait mort, il fallait livrer
son cadavre, Cette régle ne s'applique qu'au fils et
8 1'csclave,.pas aux animaux. Blle était seulement

Aindiquée par Gaius ,IV,8I, mais elle a 6té précisée-

par. l'interpretatio Gai (Fragments d'Autun) qui est
le cours d'un professeur de la Gaule du IV® ou V° sis-
cle sur Gaius, . o5 ;

L'interpretatio Gai § 82 & 86 (Girard , Textes
p. 366), se demande motamment si on peut se contenter
de livrer les cheveux ou les ongles ? Ce sont 1d
questions de casulstique qui préoccupaient beaucoup
les jurisconsultes primitifs (cf. Talmud). :

Si le maftre ne veut pas faire l'abandon volon-
taire, le préteur invite (Jubet) la victime & s'smpa-
rer de ltesclave coupable pour 1'emmener dans sa mai-
gon: o'est un acte de "duci jubere". Ce duci jubere
fonde la propristé prétorienns (of. art. de . Pissard
dans Btudes dédibdes & M, Girard), :

Le Droit romain s'est adouci au cours des &~
ges ot l'abandon s'est restreint de plus en plus.

Clest par les filles de famille gue l'adoucis-

_sement a cormencd , la livraison d'une jeune fille mé- 5

me ccupeble 3 un autre pere de famille ayant paru
chogquer la pudeur (Inst. IV,8,7.).
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Pour les fils , Papinien, au début du III° sid-

ole {coll, 2,3,I) déclare que la victime ayant regu

en se puissance un fils ey obligd par le préteur a

affranchir ce fils, 4 en 'f¥ire manumissio, guand il au-

ra réparé le dommage par ses services, Il travaille-

ra, comme on le voit dans la Bible, jusqu'd ce qu'il
ait procuré & la victime une somme égale 4 la répara-
tion du dommage causé, par exemple & la valeur de cent
journdes de Hrawvnil, car la théorie des operae montre
que les Romains avaient déterminé la valeur pécuniai-
re de la journée de travail, Cela a amené la désuétude
de 1'abandon noxal pour le fils (Inst. IV,8,7).

I1 ne restait plus lors de 1'avénement de Jus-
tinien que les animaux et les esclaves qul pussent
faire 1l'objet des actions noxales. Justinien (IV,8,3)
a transporté aux esclaves le systéme gue Pepinien re-
Jlatait pour le fils, Glest-d-dire que l'esclave délin-
quant qui e réparé le dommage par son travail devra

Stre affranchi par la victime Girard (p. 726 n.2) faii

remarquer qu'une conséquence de cette réforme aurait
pu se produire, tous les esclaves auralent commis des
461its pour se faire affranchir, Un meftre ne veut
pas affranehir son esclave bien que celui-ci lui offre
cependant une somme d'argent. L'esclave vole le voi-
sin. Si le ma%itre ne wyeut pas payer l'amende, il sera
abendonné 4 la victime, gui une fois satisfaite, l'af-
franchira, Si la réforme de Justinien s'était appli-
quée, il n'y aurait plus eu d'esclaves dans le monde
byzantin, (I) Girard a retrouvé le uBme systéme dans
1%Afrique Centrale.
2°= L'action noxale a deux objets - ou répa-

rex: le dommage ou faire l'abandon noxal - aut noxiam
sarcire aut in noxam dedere. Cette action correspond
par conséquent & une obligation (gu'on pourrait ap-
peler noxale) 8 deux chefs : sut..... aub..... Ces obli-
gations & deux chefs sont des obligations ou bien al=-
ternatives, ou bien facultatives. L'obligation alter-
native est celle dans laquelle les deux objets sont
dus, sur le m8me rang, au choix du débiteur. Je m'en-
gage 4 vous fournir IO stdre de bois ou leur valeur.
Je choisirai mol-méme ; si je ne puis trouver IO sté-
res de bois i des prix avantageux, je vous paierai

la valeur fixée. L'obligation facultative est une
obligﬁtion ok les deux objets ne sont plus sur le mﬁ-
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(I) Heureusement toutes les lois ne s'appliquent pas,
voir Cruet ¢ La vie du Droit et l'impuissance des
lois dans Bibliothégue de Philosophie Scisntifique,
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me ‘rang : un qui est le principal, est in obligatione,
le débiteur est forecé de le 1ivrer, il est dt, meis
1'avtre est in solutione in facultate solutionis, il
peut €tre donné facultativement si le débiteur le pré-
fére .

Les deux obligations sont donc de natures tout
8 fait différentes, Supposons que des deux objets 1ltun
disparaisss, par exemple je vous A1 promis un esclave
ou une somme d'argent. L'esclave meurt, dois-je vous
fournir la somme d'argonﬁ Qui , si 1l'obligation esh
alternative, Non si c'est unguz%llgation facultative.
Car l'esclave , dans cette derniére cbligation est in
obligatione, la somme d'argent est in solutione . Lles-
clave in obligatione ayant péri tout s'évanouit. Tan-

-dis que dans la premiére hypothése, sans doute je pou-

vals me libérer en donnent £ mon choix l'esclave ou
l'argent, mais si le premier des deux objets disparait
je continue A devoir l'autre, : ;
On a donc un grand intérBt & savoir si 1l'obli-
gation noxale est alternative ou facultative.
irard propose un systeme qui fait varier la

réponse suivant le moment ol arrive la mort de l'escla-

ve.

I°- Jusqu'd la litis contestatio, 1l'obligation
est facultative aves l'abandon in obligatione (1'aban-
don c'est objéet principal de la dette), l'amende
in solutione (c'est objet facultatif de la dette). Si
1l'esclave meurt, 1l'obligation est éteinte, ou plutbt
il suffira de livrer le corps.

2°~ Entre la 1litis contestatio et la condamna-
tion, 1l'obligatien #st alternative, comme le montre
1'intentio de le formule(Ulpien D.9,I,I,II). 8i 1l'es-
cleve meurt entre la litis contestatio et la condamme-
tion, le défendeur n'est pas libéré et il va devoir
1'amende.

3°- Aprds ls condamnation, 1l'obligation rede-
vient facultative en sens inverse, ce qui est dli, c'est
1l'amende. Le montant de la condamnation est in obliga-
tione et l'mbandon noxal est in solubione. La mort de
1ltesclave eost donc indifférente, le maitre devre tou-
jours payer 1l'amende.

Ce systéme prétend s'appuyer sur les textes,

- quil sont en effet tres difficiles.

M. de Visscher a combattu ce SVStome en repre=-
nant une vieills idée de Vangerow. Il soutient que
1l'obligation est toujours faculbative, 1'anende {ou
1itis aestimatio) 4tant in obligatione, la noxae dedi-
tic dtant in solutione., Son idée se déduit de son
explication m8me des actions noxales, Celles-ci pour
1, de Visscher sont destindes A mssurer la défense du
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ooupable, & moins gue le chef .'ne préfire 1l'abandon-
ner. Qu'est-ce qui vient sn premidre ligne ? Clest

le paievrent de l‘'amende que le chef palera pour garder
1l'esclave. L'objel principal de l'action, ¢'est done
bien le paiement de l'amende, la litis aestimatid.
Voild pourquoi 1l'action noxale est toujours faculta-~
tive. Que l'esclave meure ou non, le mattre devra
1'amende.
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TITRE III.
EXBCUTION ET INEXECUTION
DES OBLIGATTIONS,

Le débiteur -délictuel ou contractuel- a pour
obligation de payer ce qu'il doit. I1 peut arriver
qu'il ne paie pas. En conséquenceé deux guestions 3

Section I - Comment s'accomplit l'exécution

volontairs du débiteur ?

Section II- Qu'arrive-t-il en cas d'inexécu-

tion ?

Section I.

Exdcution volontaire.

La solutio, Le débiteur doit payer : solvere, clest-f-di-
re au sens &étymologique , dénousr le lien pobligstoire.
le ‘vinculum juris, La dette est comparde & un lien,
I1 faut le dénouser. Le mode normal de dénouer co liewn
o'est le paiement ou, d'une fagon plus générale, la
livraison de la chose due, ou l'exécution de la pro-
messe (de faire ou de ne pas faire).

' Quand le débiteur s'exéoute, la dette se trou-
ve éteinte. C'est pourguol on étudie souvent le paie-
ment comme premier mode d'extinction,

: . Plusieurs questions se posent

Le débiteur I°~ Qui doit payer, qui peut payer ?

doit payer Celui qui doit payer, c'est le débiteur. liais

mais le paie- n'importe qui peut payer pour-le débiteur, soit a

ment peut 8tre titre de gbérant d'affaires avec recours par 1‘actio

fait par n'im- negotiorum gestorum conmbraire, soit & titre de dona-
porte qui, teur , sans recours,

Source ; BIU Cujas
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2°~ A qui doit-on payer ?

Au créancisr ou A son mandataire, ou 4 son
gérant d'affeires ou & un adjectus solutionis gratia:,
colul qui a &té dbésignd en annexe du contrat pour re-
cevoir le paiement, mais qui ne pourrﬂlt pas engager
de poursuites ou faire acceptilatio & la différence

de l'adstipulator. :

I1 faul gque celui qui regoit le paiement ait
capacité de dommer quittance., Le paiement fait & un
incapabls ne waubt pas.

3°- 0Ol doit-on payer ?

Au iieu convenu par le contrat ou au domicile
du débiteur (les dettes sont quérables, non portables).
' Si 1l'obligation &tait certaine (I00.000 Serterces ou
un esolave) et que le créancier la réoclamait & un
autre endroit que le lisu convenu, son action échoue-
rait en vertu de 1la plus petitio loco. :

uependant le préteur a apporté un remdde en fa-
meur du eréancier qui voudrait demander le paiement au-
tre part., Il lui accorde une formule qpeyiale’ﬁe eo
quod oa"fa loco$ moyennant guoi le crdancier est habi-
1it84 4 réolamer sa créance aillsurs, Cette action a ce-
ci de tr@s intéressant gque c'est probablement la seule
acktion arbitraire du drgit classique. Eile se ratta-
che au droit commercial (change de plece & place).

4?-_)bj9+ du palement,

Liobjet du paiement, c'est l'objet promis,
la chose dae {1a somme d‘drgent ou la chose certaine
ou l'incertum, )

A, Le paiement doit porter sur la chose méme
gui est dus. C'est encore le prinecipe aujourd'hui.
Cependant il y a deux exceptions :

~a) Les parties peuvent convenir que le débi-
teur donners une autre choss 4 la place de ca . qu'il
devait, un immeuble au lisw d'une 501116 d'argent.
.C'est la dation en paienent ,"datio in solutum”, Il va
de soi que le oréancier ne peut plus exiger 1'objet
primitivement d8, puisqu'il a accepté un autre objet.
La créance primitive est donc éteinte , remplacée par
1'°uﬁre. Mais les Romains se demandalent si 1'obliga-
tion primitive était éteinte de plein droit, ipso
.Jjurs, comme en cas de paiement, ou seulement oxcep-
tionis ope, Gaius (3,163) rapporte que les Sabiniens
professalen+ la premisre opinion ot les Prooculiens
1a, sqoonﬁa. Le premidre opinion triompha (Inst. III,
Pr.,) Llextinction se produit ipso jure comme §'il -
y &avait un palement réel,

Autre difficulid : le oreanolor au lieg d'ar-
_gent a accepté d'Stre pagb en immeuble. Puis il se

trouve &vincé de 1'immpuble dont, le débiteur n'était
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pas propriétaire. Le créencier é&vincé étant privé de
son d{i, peut-il recourir contre le débiteur et par
quels moyens 7
*Les textes divergent : Marcien (D.46,3,46),
déolare que le oréasncier évinod pourra demander des
domma ges-intér8ts au débiteur qui l'a trompé, par
1'action du.contrat primitif "manet pristina obliga-
tio", puisque, par suite de 1'éviction, la dation en
paiement n'a pas ou d'effet., Ulpien (D. 13,7,24, pr).
déclare que le ereancler agira par une action spéeia-
le, une actnon ex empto utilis", c'est-A-dire par l'amec-
tion donnée & 1'acheteur évincéd, mais étendue (utile)
comme s'il avait acheté le fonds avec l'argent de
la créance, Llaction utile ex empto étant de bonne
foi paralt beaucoup plus avantageuse gue 1l'action
primitive du econtrat qui pouveit Btre une action de
droit striet. BEn revanche , dans la solution de Mar-
¢ien, d'apres laguelle la premiére obllgation subsis=~
te, le coréancier a plus d'avantages qu'aves 1'a. ex
empto utile, si des sfiretés lul avaient été accordées
par le débiteur(gages, cautions). En effet, 1l'actio
ex empto uwbilis met en jeu une obligation nouvelle ‘
A fondée sur une pseudo-vente ot les garanties de la i
premidre créance n'existent plus (C.C. art. 2038). !
Les deux systémes ne peuvent se concilier.
On admet eujourd'hui que 1'a. empti utilis provient
de Justinien, sous 1'influencs orientale(I)
b) Un deuxiéme cas ol 1'dbjet du paiement.
ne sera pas l'objet promis était prevu par la Novelle
111 de Justinien ch., 3. Elle permet & toyt débiteur :
de somme d'argent stipulée payable en sous d'or de ﬁ
donner A la place. des immeubles., Cela tient & la 4t
crise économique du Bas-Empire, ol les sous d'or sont
rares et ol les agricu teurs préférent donner des
morceaux de leurs ter

On doit payer B~ la prestatlonAd01t 8tre intégrale. On doit
tout ce qui payer tout.ce qu'on doit, Si un débiteur a plusieurs
85t dd. dettes envers un méme créancier et qu'il paie sans

spéoifier laquelle, on impute sur le compte général
2 la plus onénwuse, par exemple selle . 4 court terme
L'imputation de préférence A& celle .4 long terme, celle qui était
des paiements, oautionnde de préférence & celle qui ne 1l'était pass
s celle avec intér8ts de preférenoa & celle sans inté-
réts.
: 5°- Garanties du paiement.
Garanties du e S A W U s e S el e e C R e
(I) S. Solazzi, Estinzione della’ obb11gﬂzione, Fapo-
1i, 1931, po. 148 -179,P, Collinet ,R HIDS 952 pe
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L'exéoution se trouve garantie de plusieurs

fagons : par des sfiretés persomnelles ou réelles que
nous éfudierons. Parloms ici A'une garantie importan-
te ¢ la stipulation de palna‘déjé indiquée & propos
des stlpulatlons pour autrui, Pour amener le promet-
tant & exécuter sa promesse, on lul fait promettre
une peine : 8i tu ne paies pms telle somme & autrui,
promets-tu de me payer & moi-mBme une péine de tant ?

" Sous la menace de cette peine, le débiteur s'exécute-

ra. La stipulation de peime, en droit romain, s'em -
ploie en génér&l, dans tous les oms ol 1la sbipulation
principale n'est pas effiocace. On trouve d'ailleurs
d¢s cleuses pénales , non seulement dans le¢s 1législa-
tions modernes (pour las obligations de feire .ou de

ne pas faire), mais avant les Romains, dang les 1é-
gislations los plug archefques et aussi dans les 16-
gislations qui me sont pas romaines, oo l'ont ré-
7816 les Papyrus 4'Egypte.

Les Romains ont conmu dewx formes de stipu-
latic poense @

I°~ La pius si@ple et 1a plus ancienne : Si tu 1
donnes pas 1'esclave Pamphile promets-tu de me don-
ner 100 2"S4i Pamphilim non dederis, €. dare spondes"?
Cette sbipulstion a été employde pour le cas ol la
gbipuiation proprement dite n'était pas valable,

2°. Urie dsuxidme forme glus compliqude, oqmporte
une stipulation principale : "Pamphilum dare spondes”?
Et une stipulation acsessoire somme oi-dessus s"Si
Pamphilum non dederis, C. dare spondes "? Les juris-
consultes anclsns et modernes ont beaucoup insisté sur
les différences qui séparent ces deux formes . Sans
enkrer dans les d5tails, remarquons gque la stipula-
tion de peine est toujours une stipuletion condition-
nelle, Pamphile, 1'objet 4%, est im conditione et la

- sopme d'argent promise est in obligatiope ., Mais

1'emploit¢: de l& premidre ou de la deuxidme forme en-
traine ~t-il les nSmes conséquences 7 84 Pamphile
vient 4 périr par oas fortuit (c'est-d-dire sens
la faube du débiteur), au oas ol l'on a employd la ‘
promidra forme, le débiteur n'est pas 1ibéré, il doit
les 100, puigque la condition ppévue s'est réalisée, .
"gtipuldatio committitur’, disemt les Romains, la sti-
pulation dovient officads, Y1 en wa autrement pour
la seconde forms (stipulation principale dont 1'objet
6tait Pamphile et stipulation de peins mocessoire).
L'ssoclave meurt par oas fortuit, Le débiteur est 1li-
béré, pulsgue l'obligation n'a plus d'objet. Bi la
stipulation prinoipale dispara®t, i1 est logiqus que
la stipulaion de peine étant wune stipulation acces

soire tomba, D'ol l'on voit 1'importance de la formu-
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ie & ohoisir.

La omractsore de la stipulation de peine @&
ét6 trds discuté en Droit Romain (of. Labhé , appen-
dice aux Institutes de Jugbinien par Ortolan , III,p..
808-814 ). On admet aujourd'hui que les Romains ont’
4834 congu la stipulation de peine comme les moderw
nes et que notre jurisprudensce sur la clause pémale
n'a fait que retrouver 1la tradition romeine, inocons-
clemment, comme i1 lui ast arrivé plus d'une fois,

Co saractére,o'est que. la stipulation de
peins est une obligation de dommeges-intéréts forfai-
taires, Les parties en faisant une stipulation de
peine ont dans 1‘esprit de fixer par avance les dom-
mages intér3%s qui seront dfis per le dbbiteur, s'il
n'exboute pas. En d'autres termos, les parties se
substituent au juge et, au lieu de lul laisser appré-
cler lui-m8me les dommagagﬂﬁutérgts, elles détermi-.
nent elles-mdmes 4 forfalt et d'avance le montant des

dommages-intéréts. BElles limitent ainsi 1'arbitraira
ou, au moins, la libertd du juge.

6°~ Preuve du paiement, Le débiteur peut

prouver le paiement par tous moyens : témoins , ser-

ment, éorit. Cet dorit est la quittence dont on pos=-
s4de des sxemplaires curieux dans les quittances de
Pompéi, émanant du commissaire-priseur Jucundus -{Gi-
rard, Textes, p. 865 et suiv.).

Baction II.

Inexboution de 1'obligation,

§ I - Refus du oréancier d'accepter le
palenent .

C'est une hypothdse rars, Elle suppose que le
sréancier n'est pas d'accerd avec ls débiteur sur le
montant de ls somme & verser. Le débiteur a le droit
de faire su ordancier des offres réelles, apras quoi
11 dépose l'objet en conaignation, & Rome , dans un
Yemple, on Franoe, & la Caisse des DépBts et Consigna-
tions, et il peut mettre ce ordancier en demeure de

. recsvoir oe peilement (mora creditoris). En conséquence

Source : BIU Cujas

8'il s'agit d'un corps certain, l4 débiteur est libé-
ré de la garde de la chosse. Il ne répond plus que de '
la perte par son dol. La dempure du oréancier est pur-
gée par la mise en demeure du débiteur, gue nous al-
lons veir, :
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§ 2 - Refus d'exboution du débiteur.

Hors debitoris(I).
Lthypothése normale, o'est que le dfbiteur

. n'exéoube pas. Le débiteur egt par hypothdse en re-

tard fraudulsugsement par sa faute {cessatio fireululoss)
Le créampier, encore aujourd'hui, & le droit de le
mettre en deméure par une sommation, clest-d-dire par
un acte extrajudupiaire, sote privé en droit romain
(interpellatic), .acte d'huissier en droit frengais,
Cot acte est ndoessairp méme pour les dettes & terms
on & oru autrefois qu'en Droit romnin, le créancier
n'était pas obligd de metire en demsure le débiteur
quand le terme était arrivé, onm disait : Dies inter-
pellat pro howine, Mais cet adage n'est pas romain,
Seul 1le voleur est en demeure sans interpellation.

I°- L'affet principal de la demeure est ds ‘
mettrs les risques 4 la charge du débiteur, elle dé-,
pleco dope les risques (qui , em général, sont pour le
oréansier), 4 moins que le débiteur ne puisse prou-
ver que 1a chose efit égrlement péri chez le oréanaier,
auguel oas il ne devra pes de dommages-intéréts poun,
son retard, ¥x : une catastrophe fait périr la chose
cher le débiteur, elle aurait également péri chez
le ardangler, son voisin, Le débiteur est 1libéré (D.
16,5,14,1), ;

: 2%« A partir de la demeure, le débiteur doit
fruits et intérdts que 1'on appelle pour cela moratoi-

‘res, s'il s'agit d'une dette qui peut porter intéréts

(dette d'argent) on d'une dette de chose frugifdre,

g » : :

produisent las fruits naturels ou olvils :
ie demeure est purgée par l'exéecution de 1'o-

. bligation, par la convention ou par la mise en demeu~

re du créancier . ;

Aprds la mlise en demeurs, si b débiteur s'obs-
tine & ne pas s'exfcuter, le ordancier aura possibi-
1ité de lg poursuivre en justice, pour procéder en-
suite & 1l'exéoution forcée. : oo

§ 3 - Impossibilité d'exéoution.

I1 arrive guelquefois que le débiteur qui se-

" rait désirsux de s'exbcuter ne le peut pas, parce que

la chose & péri mens sa faute, par oms fortuit ou

o 08 et e e W W G el e o B oS et N S AT T U O G O A S Gt T B G U O o e A0 I e s AW B e S Gt e B 8 B ot

(I) A. Mortel, 1a mora del debitore, Padove, I930.
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ou force ma- par force majeure, Alors se pose dans toube 1législa-
jeure. tipn, et seulement dans les contrats synallagmatiques,
une’ question. , celle des risques (I) : pour qui la cho-
: se due périt-elle ? La chose duss'entendant d'un corps
la question certain, car la guestion des r1sques ne se poserait
des rigyues, pas pour une chose de genre, "genera non pereunt".Si
les 50 szos de bl dus pdrissent par une catastrophe
quelconque, je devrai 50 autres spmcs ‘de blé, car il
s'agit de choses de genrs. De mdme, si Je dois une
gorme: d targent.
Mais je dois livrer l'oaalava Stlchas, ou une
waison. L'esclave meurt, la maison est incendide, Il
y & oas fortuit au premier ops (cas prévisibles), au
second cas, foroe majeure (vis major? "force de Dieuw
én gréec et en anglais {force & laguelle on ne peut
. Tésisher o ‘incendie, guarre, brigands cas imprévisi-
bl65). Peu Amporte, la ‘méme question se pose : pour
qui la chose périte elle ? Pour le débiteur ou pour
le oréancier ? .
Bn prineipe, 1& chose périt pour le créancier :
res; perit crgditori comms nous l'avens wy pour la -
vonte (res perit emptori)(ﬁ) ot le lousge: Cependant
dans certains cas de vente (vente conditionnella,
vente de ohoses fongibles), il en est autrement, De
mBme dans 1'échange en vertu dh texte déjs cité &
propos des contrats inmopmés (Celse, D,I12,4,16).
13, cependant la théorie & changé et sous Justinien
on est arrivé 4 la régle res perit creditori (renvoi °
a ce qui 8 &t8 dit plus haut).

2

§ 4 - Théorie des fautes=

Impossibilitd L'impossibilits d'exécution ne résulte pas tou-
dtexéoution jours du eas fortuit ou de la force majeurs. Elle peut
temant 3 1a ° -denir 4 un fait du débiteur. Dans quelle mesure est-
faute du dé- 11 alors responsable ? Clest ici une thdorie trds
- biteur. ‘délioate, celle de la faute,culpa.

. Les Romains ont cénnu la théorie de la faute

en matidre déliotuells et & propos de la loi Aquilie,
du demnum injuris datum. Le faute était punie par une
amende, poena. qui atteignait la plus haute veleur de
(I) Cf. Monler, t, II,p. 178,181, .

(2) Ch, Appleton R.H.D, 1926,p. 375 et s. 1927, p.
195 et s, démontre gue la régle est clasaique et non
byzantine, comme on l'a prétendu.

Source : BIU Cujas
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la chose dans 1l'année ou dans le mois. Cette faute
s'appelle aujourd'hul, faute délictuelle ou aquilisn-
ne, C'est celle de 1l'art., 1382 C, Civ. Elle s'eppré-
cie trds sévérement : méme la culpa. levissima est pu-

: nie.
L'idée de fau- - Dans les contrats primitifs, il n'était ques-
¢ Strangére tion ni des risques,ni de faute, et oela tenait au
aux contrats formallame. Le débiteur s'était engagé par stipulation
primitifs. 4 livrer 1l'esolave Stichus, Qu'il ne 1'ait pas livré

pour telle ou telle raison, peu importait. Il &tait
condammé parce gu'il §talt tomu verbis, en vertu das
paroles qu'il avait prononcées,

Elle m'y appa- La théorie de la faute apparait dans les .con-
raft que ls trats le jour ol les Romains , veteres, ont admis que
jour od on ad- ce débiteur ne serailt pas toujours et automatigue-
mit que le dé- ment responsabls, c'est-d-dire le jour ol ils ont dbecls
biteur serait ré que le omns fortuit, la forece majeure, 1ibéralent le
‘1ibéré par le débiteur. Si 1'esclave promis verbis a péri @mr oas
cas fortuit. fortuit ou par force majeure, le matﬁra qui devait 1e

livrer n'est plus responsable. Donc il ne sera respon-

sable que sl 1l'egolave a péri par sae faute.
Distinction Enocore faut-il distinguer entre la faute posi-
de la Paute po- tive et la faute négative. Le débiteur par stipulation
sitive et de la répondra de sa faute positive, de sa faute de commis-
faute négative ' sion (s'il a tud, &ffranchi l'esclave). Mais il ne se-
dans la stipu- ra pas responsable de sa fauts négative ou d ‘omission

. latien. (si, par négligence, l'esclave s'est enfui). Telle est
: le théorie dans la stipulation.

~ Développement 14 oft 1a théorie de la faute s'est développée \
. de la théorie et a pris toyte son extension, c'est dans la matidre
- de la faute des contrets de bonne fol. Par définition méms, le |

- dans les con- contrat de bonne fol exige chez le débiteur une attan-‘

. trats de bonne tion toute partiouliére sur la chose & livrer , puis-

foi. que, par essence,; ld bonne foi, o'est 1'homnSteté.
Deng ces contrats, il faut gu'il se montre le plus
honnéte possible et il ne serait pas honndte s'il ne
livreit pas la chose quand il peub le faire, s'il 3
détruisait la chose ou méme s'il la laissait périr, car
syr le terrain de 1'honn6tetd, pas plus qu'en morale,
opn me distingue susunement entre 1l'acte de commisgion

et 1l'aote d'emission. :
Théorie de la Nous arrivons ainsi 4 la théorie de la faute
faute contrac- contractuelle,
tuelle, C'est une théorie compliquée parce que les tex-

tes classiques ont 646 corrompus par des interpolstions
ivnombrables dans le Digeste, interpolations qui

. s'expliquent comme toujours par 1l'évolubion de la thé-
orie entre 1l'époque classique et 1%'époqus byzentine.
Distinguons dono pour la elarté du sujet les deux pé-
riodes. :

Source : BIU Cujas
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Collatio legum Mosa¥oarum et Romansyum (parelldle en-
tre la législation de MoYse et la législation romaine).
(Ux.7.111 §8§ 1,2,3). (Girard , Textes)D'aprés Modes-
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A- A 1'époque classique, nous avons un texte
témoin, c'est-&-dire qul se trouve en dehors de 1a
compilation de Justinien. C'est un texte de Modestin,
un des derniers jurisconsultes classigues, dans la

tin la différenoe fendamentale 4 faire entre les dé-
biteurs
1°- Certainsg déblteurs gont tenus uniquement

de leur dal ét, en conséquenea s Be sont pas tenus si
la chose & péri, non par leur d6l, mais par leur fau-

te, On apergoit aisément la différence entre le dol ek

est cella-of ¢

1e feute, le prewmisr étent plus grave puisqu'il im-

plique une tromperie (je vends 1l'objet déposé chez moi)

Sont tenus de leur dol seulement le dépositaire st
le mandateire, parce qu'ils n'ont pas d'intérdt au

‘conbrat, dit Modestin,

la culpa in abstracte (Voir plus bas).
: Bont tenus du gol et de la oculpa

20

Diautres débiteurs sont tenus de leur dol
et de leur culpe ou faute, Il faut entendre par 1la

-
e

la commo-

dateire, 1o fiduciaire, le vendeur, et en dehors des
sontrats, le tuteur, le mari débiteur de la dot.

Pourquol sonmt~ils tenmus ainsi ? Parce gu'ils

ont in-

4613t au opntrat bu an gquesi-contrat. Aussi sont-ils

plus responsables que les préeédents.

sont en plus tenus de lacustodia”, c'est-i-dire d'uns

3°- Dés 1'époque olasalque, certains débiteurs

survetllance partioullére de la chose, objet du con~
trat, Cebte custodia entraine la responsabilité ppur
le oas fortuit (casus minores), mais pas pour la

force majoure (casus majores),

t6 3
Lathéorie a &té vomaniée e% oampliquée.

50,17,23, £g. interpolé profondément,

de cd%é) trois degrés de responsabilité ou trois olas-
ges de débiteurs en ce gui concernme la faute.

Par ex. 1'individu serastenu en cas de mort-
naturelle do 1'esclave, mome sans sa faute, mais il
ne sera pas responsable 2'il & péri ealcinéd dans un
incendis, la eustodis était due par le commodataire,
par l‘aubergistq ‘dens le cas du reaseptum. Pour le
vendeur o'est une question controwersée (Cf, J. Paris
thése, Nanoy 1926).

Yoild dons les trois deprés de la responsabill-
dolus, culpa et guelquefois custodiea.

B- Le droif de . Justinien est tout différent.

Le texte fondamental sur la gquestion est D.

D‘apres la théorie justinienne, il faut dis-
tinguer (on pius de le oustodia que mous laisserons
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I3re catégorie. Tous répondent de leur dol 1
auquel, sous Justinien par voie d'interpolation, on
a assimilé la faute lourde, culpa late, qui n'apparalf
pas en droit classique. La culpe leta, c'est la faute
que ne commetirail pas un individu m&me d'intelligen-
ce médiocre (bortir d'une maison sans fermer les por-
tes de sorte gu'un voleur entre et s'empere de 1'es- ‘
clave Stichus, Laisser préds d'un foyer allumb des cho-
ses infammables, qui mettent le feu & la& maison ),

Mais l'un d'sux n'est responsable gue de son
dol et de sa oulpe leta seulements le déposxta1re (1e
mandataire a ét8 placé dans 1a oatégcrie nal)e

23me catégorie. Responsabilité du dol et de |
le culps levis in conereto. Certaing sont responsables
aussi de leur culpa levis qui depuis Justinien- s'op-
pose & la culpd lata, La faute 1égdre est rogardbe tan
t%t comme une oulpa lévis in'abstracta;ftant@ﬁwoemme
une culpa levis in eoncreto,

: La culpe levis in concrebo s'établit en oonsi-

dérant les capacités du ddbiteur dans la gestion

de ses propres affalres, "diligentla quem suis", la di

:1igence, le sdoin qu on apporte & ses _propres affaires,

L'individu qui gére tras hebilement ses propres affad.
res devra apporter la méme diligence parfaite ‘quand
il est débiteur. Celui qui est négligent pour ses
propres affaires, on thendra compte de ses fagultés
inférieures pour apprécier comme 11 s'est compé?té en
tant que débiteur. On compare dono le débiteur & lui-
méme dans chaque cas cencreb. ]

- Sont tenus ainsi : le mari débiteur de la dot,
l'assocxe, le tuteur, parce que ces personnes ont des
droits sur les cheses dont elles s'occupent.

3éme catégorie : responsabilité pour le dol
et 1a culpa levis in dbstracte. A la différence de
la précédente, la culpa levis in abstracte s'appréois
per rappert & un idéal abstrait fourni par le concept
du paterfamilias dlligentissimus » le moddle des adm
nitrateurs, qui ne cemmettrait Que les fautes abdolu-
nent excusebles, ]

Sont tenus ainsi : le vendeur, le mandataire |

(qui*e changé de catégorie),ebe...

La reconnaissance de trois ocatégories ne veub
pas dire qu'il y ait trois espdces de fautes. La théoa
rie des trois fautes de Pothier distinguait : la Paubs
lourde{culpa lata), la faute 1égére (sulpa lev1s)
et la faute brés lsgére (culpa levissime),- Cette
théorie n'est pas romaine, La ¢, levissima n'existe
quten fonotion de la lei Aquilia (Supra), et la ju-
rigprudence francaise réagit avesc bon sens. Contre
elle & propos de l'art. II37, pour revenir au droit
romain, une fois de plus.
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Si 1l'individu a comuis un dol ou une faute en-
tralnant perte de la chose, il n'sst pas libéré, son
obligation est perpétuée, et on’ peut lui réclamer des
dommages~-intérdts. Ces dommages intérdts sont calecu-
18s par le juge, non seulement.sur le dommage direct
subl par le créancier & 'qui on n'a pas fourni la chose
due \dannum emerbens) mais aussi sur ls gain dont a
6té privé le crdesncier & qui on n'a pas livré (lucium
cessans ). La condamnation est ainsi la somme de deux
é1léments, 1'un positif et 1'sutre négatif (cf. art,
1147 €.C.). Leur réunion constitue le guod interest
d'od nous avons fait le mot "intéréts" dans 1'expros-
sion "domrages-intér8ts". Il ne suffit pas ici d'in-
térBts au sens d'usurae. La doctrine moderne des dom-
mages-intéréts vient surtout de la-théorie canonique
de 1'"interesso"

EXTINCTION DES OBLIGATIONS.

A la différence des droits réels, le lien d'o-
‘ligation est appelé 3 se dénocuer et se dénoue par des’
veies différentes(I). Le dénouement l& plus simple,
tite sClic paiement. Le paiement est 1le principal mode
d'éxtinction des’ obligations!V. plus haut). Mais il
on oxiste d'autres. ’

Aussi a-t-on d8 classer les modes d'extinction
des oblggations ¢ I°- en modes volontaires et modes
nécessaires comme pour l'extinction des droits réels.

2°- “n modes produisant leurseffets ipso. jus-

e de fagon absolue, en droit civil, et d'autres seu-
lement qui opdrent exceptionis ope en droit prétorien
par le moyen des exceptions. 5

'3°= Dans les obligations dclictuellcs et natu-
relles, l'extinction & licu par simple pacte. Elle
n'a donc rien d'intéressant et nous ne nous occuperons
en principe gque de celle des obligations contractuel-
les en’ chapitres, :

(1) S. Selazzi,cp. eit,

“ Les Cours de Droit” Répetitions Ecrites et Orales

8. Pracre p= (A Qacnaywwe 9

‘Source : BIU Cujas
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Chapitre I.
MCDES NECESSATRES D'EXTINCTION.

Ce sont ceux gul opdrent sans la volonté de

1'homme.
1°- La perte de la chose certaine sans la fau-

te du débiteur.

2°- La confusion réunion sur la méme t&te des
qualités respectives de oréancisr et de débiteur.

3°- La mort du débiteur , qui éteint 1'obliga-
tion délictuelle , tandis qu'elle est sans effet sur
1l'obligation contractuelle, laquells se transmet aux
héritiers ou contre eux.

Depuis quand en est-il ainsi ? Les XII Tables
(V.9) supposent déja la transmission de# oréances et
dettes aux héritlers, Mals certains auteurs oomms
Ed, Cugq {p.p 632-633) soutiennent que la transmissibi-
1ité n'intervient que pour des obligations légales,
nexum, judigatum, legs, per damnatiqnequ Au contraire,
T'obligation résultant de la sponsio , fopdée sur 1'en:
gagement de sa fol 4 autrui, aureit 646 intransmissi-

bls.

En revanche toutes lé8s obligations contractuel-
les sont dés avant le droit classique transmissibles
activement et passivement. Par exseption :

a) La ordance de l'adatipulﬁtor 8'éteint par
ga mort (Gajus 3,II4) parce qu'on le choisit intuitu
personae et qu'il n'existe aucune raison pour que ses
héritiers aient les mlmes droits.

b) Les dettes du sponsor et du fidepromissor
(sautions) s'éteignent également par la mort.

¢) Les rapports nés du mandat et de la socié-
té disparaissent par la mort du mandant ou du manda-
taire et de l'assoeid, car ces deux contrsts sont for-

més intuitu personse., .
4%~ Le capitis deminutio. Elle détruit en prin~

cips toutes les obligations conbractuelles parceé qu'el-
le éteint la personnalité juridique &t laisse subsis-
ter les obligations délioctuelles qui s'attachent &

la personne physique.
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De mémeo, olle détrait les droits’qui résultent
de la société et du mandet (& cause de 1l'intuitus per-
sonae), tandis que les oréances ordinaires passent &
selui gul profite de la sapitis demlnutlo, par exem-
ple & 1'adrogeant.

5°~ La prescription extinctive, Jusqu'su Bas-
Empire , les obligations de droit oivil ne s'éteignaient
pas par la presaription, mdme si le oréancier resgtait
inactif un temps défini. Toutefois 1'obligation de
garantir sanctionnde par l'actic auctoritas 8'6tei-
5nait par un an pour les meubles , deux ans pour les
immeubles, par application de la théorie de 1l'usuea-
pion. De méme 1'obligation des deux plus angiennes
sautions, sponsores et fidepromisscres. d*Italis, tout
au moing, s'éteignait par deux ans,

Sauf ces exceptions les ohligatinna civiles
étaient imprescriptlbles.

Au contreire les obligations du droit préto-
rien s'éteignaient par un an, durée d'imperium des

. Magistrats,

Source : BIU Cujas

La preseription extinctive dé¢ toutes les obli-
gations date d'une constitution de 424, d' Honorius et
Théodoss II qui déoide gque toubes les actions persomsel-
les ou réelles ne pourront &tre intentdes aprés trente
ans, délai qui est encore aujoupd'hui le délai normal
d'extinction des droits., Seuls l'action hypothécaire

’éteindralt par quarante ans.

Chapitre II.

MODES VOLONTAIRES D'EXTINCTION BN

DROIT CIVIL.,
Section I.

La loi de~aorre$pondance das formes.

Longtamps. en droit romain, la dette ne fut

pas éteinte par le seul fait de 1'exécubiecn. Il ne suf-~

fisait pas de payer la somme promise, de Jivrer l'eg-
olave dfi pour que 1'obligation soit teinte, en matid-

re eontractualla, il fallait que le oréancier libdre.

le débiteur du lien qui l'attachait & lui, que d'un
commun 8csord les deux parties dénouent ae visculag

Juris, Ia solutlo, au 8ens propre, le dénouemant du
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lien juridique n'a aucune espdoce de rapport avec le
paiement gue le terme solutio est arrivé 4 désigner,
Cet état primitif du droit romain se congoit
trds bien quand on considére les opérations formalis-
tes. C'est une régle du droit romain encore rapportée
par les jurisconsultes classiques que pour dénouer
une obligation formaliste, il faut employer les m8mes
formes en sens contraire, qu'on & suivies pour la lier
La régle est en particulier exprimée par Ulpien (D.
50,17,35):"Nihil tam naturale est quam eo genere quid-
que dissolvere quo colligatum est 3 Il n'est rien de
si naturel guée de dénouer un rapport de droit de la
méme fagon %mais en sens inverse) qu'il a été 1ié".
Cette régle on 1l'a déjd rencontrée & propos
du mariage : la confarreatio se dissout par la diffar-
reatio. Cette rdgle domine toutes les opérations for-
malistes qui ont quelques rapports avec le contrat.,

§ I - En ce gui concerne le nexum qui, sans
8tre 4 notre avis un contrat, est tout de méme un
prét, on sait qu'il se formait per aes et libram, il
se dissoudra par une pesée en sens inverse, avec des
paroles approprides & la libération du nexus, mais
inconnues., Le passage de Gaius (3,I74) qu'on a rappor-
té 4 l'extinction du nexum se réfiére, selon M, Collinet
8 1'extinotion de 1'obligation per aes et libram en
cas de judicatum.

§ II L'expensilatio ou c. litteris se formait
par un jeu d'éeritures assez mystérieux. Son extinc-
tion dont Gaius ne parle pas devait s'accomplir par
une formelité inverse. Le créancier portait sur son re:
gistre qu'il avait regu de Maevius les I00 qu'il lui
avalt remis aubrefois, acceptum af., Maevio cenpum,
Cette mention annule la mention primitive Expensum Mae:

vip centum,

§ III - L'acceptilatio : on pourrait voir une
acceptilatio dans 1'opération Préoédente, car accepti-
latio vient de "acceptum ferre': porter comme regu.
Par conséquent l'acceptilatio serait le mode d'extinc-
tion du contrat litteris. Etymologiquement cela se-
rait exact. Cependant le terme désigne 1'extinction
de l'obligation verbale, Quand deux personnes sont
iiées par stipulation , pour éteindre 1l'obligation le
débiteur en remettant l'argent au coréancier, lui de-
mande : "Reconnais-tu avoir regu ton dii : acceptum
centum habes % Le créancier répond : acceptum habeo.
Je considére que j'ai regu, je me tiens pour payé".

Clest donc le contraire de la stipulation, interroga-



e e

Caractére
abstrait de
1lacceptila-
tion.

Dgnation sous
forme de re-
mise de det-~
te par accep-
tilation,

Utilisation

de I1‘'accepti-
latio pour pro-
céder & un re-
glement de
comptes entre
personnes lides
par des rap-
ports d'affai-
res complexes,

Source : BIU Cujas

237 DROIT ROMAIN (2éme Année). 257

tion du débiteur, réponse du oréancier.

Cette théorie de 1l'acceptilatio exige quelques
détails,

I°~ Il faut d'abord constater gque 1l'accepti-
lation (Gaius 3,I169) est un procédé abts trait comme
la stipulation,

En conséquence, elle avoutit & dénouer la
stipulation, aussi bien quand le débiteur a remis la |
somme due que lorsqu'il ne l'a pas versée. Le formalis-
me avait cette oonséquence qu'il liait les parties
méme sans cause, & contrario, le formalisme extinctif
dénouait 1'obligation méme sans cause. En conséquence,
si le débiteur ayant regu la réponse du créancier :"ac-
ceptum hebeo", ne lui versait pas les deniers, de mau-
vaise foi, il n'en est pas moins libéré comme quand {
il avait prononcé spondeo, il éteit tenu , bien que le
eréancier ne lui ait pas versé les deniers promis v
en prét. ;

On ne voit pas cependant qu'on ait apporté 5
le méme reméde en ce qui concerne l'accéptilatio frau-
duleuse qu'en ce qui concerne la stipulatio abusive. L
C'est sous Justinien seulement que le créfncier peut
attaguer par une querela la qulttanoe mensongare gue
le débiteur a obtenue de lui, donc que la théorie de
la cause s'est introduite dsns la matidre de 1'acocep-
tilation.

L'acceptilation étant un acte abstrait peut
servir aussi bien 4 titre onéreux que gratuit, guand
il y aura paiement réel ou quand il m'y en aura pas.
Ce dernier cas se présente si le oréancier a fait
remige de la dette au débiteur, s'il lui a fait dona-
tion de sk dette. Ainsi , le procédé civil de remi-~-
se de dette A titre de donmation, sera l'acceptila-
tion (Voir Infra le procédé prétorien, le pacte de
non petendo)

2) L'acceptilation a joub un trés grand r3le
4 Rome, méme guand le paiement fut devenu libéretoire
par lul-méme (I). Voioi pourquoi . Il arrivait & Rome
comme aujourd'hui, principalement dans le commerce,
que des personnes étaient lides par une série d'opd=-
rations., Deux commergants ont entre eux des rapports
multiples qui naissent de stipulations, de contrats
litteris ,%¥de contrats consensu, ou re. Pour régler
leurs comptes, solder leurs opérations en actif ou en
passif, il fallait Steindre subcessivement tous les
rapports de droit les unissant, par des acceptilations
pour les obligations verbales, par des mentions in-
verses sur le codex pour les obligations litteris,
par las procédés convenant aux ocligations re et con-

(I) Fin de 1a Répuvlique (Girard 9.730 n.2
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Le jurisconsulte Aguilius Gallus, contempo-
rain et ami de Cicéron, inventeur des formules du dol,
préteur en 688-66, inventa une formule pour régler ces
gsituations complexes en bloc, o'est une formule de sti-
pulation {stipulatio aguiliana), par laguelle le orésn-
cier se fera prometitre le solde des rapports entre lui
et 1‘taukre partle. Puis; 1orsque le débiteur aura ré-
pondu spondeo & la stipulation aqumlienna, tous deux
procdderont & l'asceptilation. Le débiteur demandera
au oréancier s'il reconnalt avoir regu le solde et

lg oréancier rgpondra accéptum habeo, Toutes les opd-
rations multiples auront &té ainsi liguidées en deux
temps : I°- par la rédaction d'une stipulation généra-
le englobant toutes les opérations et 2°- par une ao-
ceptilation (Imst. III,29,2).

§ IV, Jusqu'd présent nous avons vu la loi de
correspondanse appliquée aux cpérations formalistes.
Les Romains ont appliqué la méme sorrespondance (non
plus de formas s mais de’ prooédés) aux coptrats se orée
ant sens forme. re ou consensu. Pour oceux-ci, la vente
o8t éteinte si le vendeur st 1'acheteur sont d'accord
pour, dénouer leur oonﬁrat 5ansg attendre 1'exéoytion;
de mlme qu'il a suffi dd 1'ascord des volontés pour
former le vente, de méme , il suffira d‘unaocord de
volontés pour la dissoudre. Bien entendp, le contret
ne pourra se dissoudre que d'un commun accord des par=
ties (qontrarlus cgnssnsus, ot non mutuus dissensus
comme on disait jadis). Toutefois, pour.que le contra-

~ rius oonsensus gpore il faut que les choses soient

enggre en 1} état , ientidres , rebus adhuo integris,’
olest-a-dire qu'il n'y ait pas eu commencement d'exécu-
tion, Sii le vendeur a déji livré et que 1'agheteur

n'ait pas payé on ne pourrait pss dissoudre , parce
gub les choses ne sont plus entisres.

Section II.

La compensation, '

La compensation a une histoire du plus haut
intérét qui a 6té retracée de forme magistrals par
Ch, Appleton (Histoire de la Compensation en Droit Ro-
main I895). ;

Cette théorie joue lorsque. deux personnes sont
respectivement oréancisres et débitrices 1'une de
1'autre. Le fait ds le coexistence des deux oréances
des deux dettes réciproques produit compensation, o'est
d-dire extinotion des deux dettes jusqu'i conourrence
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(I) ¥.J. CH. Lévy Thdse Paris 1937
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de la plus faible, Primus était oréancier de ICD,
Secundus devient créancier de 80. La compensation fait
que Secundus n'est plus débiteur que de la différence
entre I00 et 80, soit 20 (art. €.C. I289) Aussi Mo-
destin a-t-ll déflni la cempensatlon tras simplement
et trés exactement (D.I6,2 : De comp, I) :"Debiti
et orediti inter se contributio : la balance entre le
débit et le crédit".
. En théorie la compensation peut résultenr
de trois souyrces de 1la convenﬁion(oompensatlon con-
ventionnelle dg 1'offloe du ju (compensation ju-
diciaire) de la loi. (compensatfon 14gals. ) o
, Dans quelle mesure le droit romain a-t-i1 comn- i
nu ces trois sortes,de compensations, ? ;

§ I - Compensation légals.

En principe les Romains ne congpaissaient pas
ia eompensatlon ordonnée par la loi et en vertu de la-
gquelle quand 1ss gonditions dé la ccmpensation sont ;
réunies, le juge n'a absolument qu'd opérer une sous-
traction et & condemner 1'un des deux au golde. La
compensation l5gale s'impose en effet, comme.telle,
aux parties et au juge. Cette compensation légale n'a
pas existé chez les Romsins du Droit classique sauf
en un oas ¢ gelui ot le mari avait fait sur la dot de®
la femme (19. res uxoria) des impenses nécessaires,
o'est-d-dire qui n'édtaient ni wutiles , ni voluptaires,
mais indispensables pour que la ehcse ne’ porlsse pRS.
Oes impenses’ diminuent la dot de plein droit s"impen-
sae neocéssariae minuunt dotem ipso jure". Le mari
poursuivi par 1'agtion rei uxoriae sera oondamné au,
montant de la dot moins la valsur des impenses néoes-
saires (D.25,1,5), sans-doute un auteur allemand M.
Schulz a sowtehu que cette régle n'était pas olassi-.
que, wais son opinion n's pas prévalu.(I). '

§ I1- Compensation conventionnells.

Dens la majorité des ocas les Romains aqmetttmt
on ‘le verr&, ia com@ensatlon judmclalre. Mais, en da-‘
hors: d'sllies les parties étaiepﬁ libres de faire une
sompensation ccnventlonnelle (of. 1la stlpulatzon aqui~
lienne). Si les Romains n'ont edmis la compensation
légele que deans wn oas, o'e#t qu'ils se sont montrés
iel plus conservateurs énoore que d'ordineire. Jusqu'é
Justinien qui réforma la matidre, ils ont gardé le
principe ‘antique, oelui de le non compensation ou da.
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1'indépendance des créances et des dettes réoiproques.
8énéque exprime ce principe dans son traité
des Bienfaits (L.VI ch.,V): quand une personne avait
une oréance i titre de dﬁpot, et qu'elle devient dé-
bitrice & titre de vol, il n'y a pas compensation en=-
tre sa oréance st sa dette. Le principe s'explique
trés bien par la simplicité du droit primitif qui ne
mélange pas<1es choses, néme connexes, et pratique
en tout ce qu'on appelle 1'unité de queétion. La com-
pensatipn est B rﬂduotlon de deux rapports 4 un
seul (ayent pour objet le golde du compte). Une telle
opératlon qui nous semble €i simpls et si légitime -
n'entre pas dans 1‘esprit des prlmltlfs.

Le principe de 1'indépendance des oréances
pouvait Stre corrige par la compensation convention =
nells, Il 1l'était aussi par le procede de¢s demanded
reconventlonnellea, mutuae petltlgnea dont parle Quin-
tilien. Ellesont aussi ocsupé les Empereurs du III°®
sisdcle, gui ont décidé que le juge saisi d'une pre-
miére demande devait surseoir & l'exécution du jugs-
ment jusqu'd ce que l'adversaire ait obtenu jugement
sur sa demande (Macer, D.49,8,1,4).

§ III - La compensation judiciaire.

A Rome la compensation la plus fréquente est
la oompensation judisiaire. On trouve les cas suivants:
I°- Compensation argentarii., Le banquier qui
est en compte courant avec sonsolient est obligé , lors:
qu 'il réclame le paiement 4 ce client de faire, lui=-
méme, le compte, de soustraire le débit du crédit pour
ne réclamer au client que le solde. Il doit agere " oun

\oompensatiope » Sous peine de perdre son procss par

plus petitio. L'intentio de son action (certae oredi-
tae pecuniae) conclura dono 4 la différence entre ce
qui lui est d8 et ce qu'il doit & son client (Gaius
4,64,66,68), I1 faut pour cela que les dettes soient
échues,

Cette compensation , la plus ancienne s'expli-
que par 1'idée que le métier du vanguier consiste nor-
melement & faire des comptes.

2°- Deductio du Bonorum ewptor,

Quand un individu fait faillite i Rome, on
procdde & la venditio bonorum. L'adjudicataire, bono-
rum emptor successeur prétorien du failli doit agir
"oum deductions”, faire la déduction du passif de 1'ace
tif quend il agit nontre une personne qui était débi-
trice du failli, alors que lui était tenu envers cette
personns comme débiteur., Il doit compenser l'actif qui

. lui est 4l et le passif qu'il doist.



(5)

Compensation
dans l'action
de bonne foi
des dettes ndes
ex eadem cau-
84,

Le ressrit de
Mare Aurdle sur
la comp. dans
les A.d, D.S.
au moyen d'une
exception

de dol.

% Les Cours de Droit » Répétitions écrites et orales
Source : BIU Gufdgce de la Sorbonne, 3 Reproduction Interdife

241 DROIT ROMAIN (23me Année). 241

Seulement & 1'inverse de c¢e qui a lieu pour la compen-
sation du banquier gui se fait dans 1'intentio et sup-
pose une action certaine, la deduotio se fait dans
la condemmatio et s'applique & des actions incertai-
nes (Gaius 4,65,66,68), Elle oxiste pour des det-
tes, méme d'espdces différentes, car la condamnation
est toujours en argent, Elle paut se faire pour des
dettes, méme non échues, car la faillite entraine dé-
chéance du terme.

3°- La compensation prend un aspect plus gé-
néral dans les actions de bonne foi. Celui qui inten-
te uns action de bonne foi peut se voir opposer la
compensation par son adversaire, i condition que la
oréance de c¢slul-ci naisse ex eadem causa, de 1a méme
opération juridique (contrat ou quasi contrat): Ex. le
vendeur qui poursuit 1l'acheteur en paiement du prix
peut se voir opposer en compensation sa propre dette :
née du fait qu'il n'a pas livré (Gaius 4,61,63); .

Le. compensation s'opére dans les actions de
bonne foi par 1'officium judicis, & cause du caractd-
re mlme de ces actions. Leur fondement la "fides bona"
1'honnéteté, exclut 1l'idée que le vendeur réclame tou-
te sa oréance alors que lui-mBme est de son cotd débi-
tour envers l'acheteur, C'est A propos de cette compen-
sation que Gaius au § 62 énumire les actions de bonne
fiol}

4A°- En revanche pas de compensation dans les
actions de droit strict, oar la coréance de droit strict
est toujours unilatérale, donc inddpendante de 1a oré-
ance éventuelle de l'autre partie, Ici pas de récipro-
oité. La compensation: dans les actions de droit strict
ne fut introduite que par un Rescrit de Marc-Aurdle
(161-180) sur leguel exists le seul témoignage de Jus-
tinien (Inst, IV,6,30). Marc Aurdle, dit-il intro-
duit la'compensation.dans les actions ds droit strict
en permettant de 1l'opposer par l'sxception de dol.
Primus, créancier de Secundus en vertu d'une stipula«
tion a intenté 1'actio C,C.P, Mais Secundus était
eréancier d'une autre somme d'argeat contre Primus. :
Pour opposer 82 créance en compensation, il fera insé-
rer dans la formule de 1l'actio C.C.P, lfexceptio de
dol1"..... & moins que Primus ne goit lui-m8me wmon
débiteur pour 10.000 s". 2

Pendant longtemps on a trouve naturel que l'ex-
septio de dol ait pu jouer se role, car Primus , disait-
on, commet un dol en réclamant tout alors qu'il deit
lui-m8me quelque chose, Celui-id comment un dol qui -
réclame ce qu'il sera obligé de rendre tout de suite :
"dolo facit qui petit guoa statim redditurus est".

Mais les difficultés ont apparu (Appleton
et Girard p. 754 n.2) pour l'application de cette ex-
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ception de dol et du Reserit de Maro-Auréle- Sans led
examiner, il faut chserver que 1l'exception n'a pas enﬁ
droit classique un effet minutoire n'aboutit pas & fﬁi
re diminuer 1la dette de Secundus. Les exceptions en
droit classique, ont toubes un effet absolutoirs. Iﬂev
ception de dol opposée & Primus fera donc tombder 1'ac-|
tion intentde par celui-ci et Secundus ne sera plus ted
snu 4 rien, L'exception joue donc le rBle d'une menace
sous l'effet de laquelle Primus diminuera lui-mSme sa
oréance de sa detts et ne réclamers que le reliquat de
sompte.

5°~ La compensation dans les actions de droit
striot se produisait nécessairement entre dettes ex di
pari causa. Dans les actions de bonne foi, elle se pro
duisait 4 1'égard des dettes nées de la mBme source &x
pari causa, lisis il se pouvait que le titulaire d'we &-
tion de borme fol agisse contre un débiteur qui dtait lui-
méme créancier ex dispari causa, Je réclame i un aches
teur le prix d'ashat ., Cet acheteur est mon créancier
au titre d'un bail, Pas de compensation entre les deux
dettes. Les interprites discutent pour sayoir si, dés
‘1'époque classique on n'a pas admis ia compensation det
dettes de bonne fol ex dispari causa.

Toujours est-il que la matisre de la compensmun
a 8t5 l'objet de réformes trss profondes de Jushinien,

IV~ Réformes de Justinien .

I°~ La.premidre A oonsisté A& unifier le systiéme
jusque-13 trés disparate, Cela fut possible ¢d) parce
que la déductio du B.E. avait disparu aveo 14 procédur
formulaire ; b) Parce gqus la compensatic de l'argenia-
rius pouvait depuis Mere Auréle, rentrer dans lg cadre
général de la compensation des actions de droit striof)
Préoisément les rigles appliquées aux banquiers ont &t
généralisées, De 14 les nombreuses interpolations du
L. XVI T, 2 découvertes par Lénel grfice i la méthodeds
insoriptions (Girard p. 750 n°% et p.751 n°4)

2°- Cetite compensation est générale.
la généralisation a été accomplie par une odnstitutim
du Code {4,31,14) résumébe aux Inst. (4,6,30).Cette
constitution pose trois prinoipes :

a) La compensation aura lieu dans’ toutes les ac~-
réelles, soit personnelles, sauf en Paveur

€.C).b) Pour que le compensation puisse s'opérer, i1
faut que la oréance du dfendeur soit Schue et llquide
c'est-d-dire favilement appréciable em argent (art.
1291 C.C.) peu importe que les oréances soient nées ex-
paTi ou ex dispari causa. c) La compenaation a lieu ip-
50 jure ’ipso jure jure compensatur'; ces mots onk 'don:
né lieu & de grandes diffioultés. Les anciens romaniste

se sont immginé que c'était 14 la compensation 1égmle
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(C& 2290. Aujourd' hui le Su

Hais d’apre‘l les Romanigesex?zgdgg};ggelcliengoggneﬁe pas
que le droit romain soit allé jusque la: i\pso Jjure
veut dire que la compensation doit Stre opérée par
le juge sans que le défendeur ait bes in d'invoguer
en justice l'exception de dol, C'est une réforme de
procéddure pure qu'a faite Justinien,

Section III

Les opérations novatoires (I)

e novtion ik définie par Ulpien (D. 46,2,I.
Pr.): Prioris debiti in elism obligationem trensfu- -
sio atque translatio; la transfusion et la transla-

le", C ast précisément parce que l'obligation ancien-
ne, le prius debitum, est remplacé par une obligation
nouvelle (alia) gue l‘'opération s'appelle novatio; no-
ver, c'est faire du nouvesu & la place de 1l'amncien,

Plusieurs opérations, en droit romein, servent :
& nover, ce qui explique le titre de cette section, -
Mais le principal mode, c'est la stipulation novatoi=- :
Te . :

T o SR

§ I - La stipulation novatoire,

La novation de droit civil se fait par stipu-
lation, La deuxisme stipulstion éteint la premidre
ou bien une stipulation unique éteint ls dette née
d'une cause quelconque. Elle peout se faire soit entre
les mBmes perties, soit entre les parties nouvelles.

: A = Inter easdem personsas, lorsqu'on veut chan-
ger la cause de 1l'cbligation ou adjoindre un sponsor,
un fidepromissor & 1l'obligeation antérieure, ou quand
on ‘veut changer de modal:.té (ajouter, éloigner, sus-
pendre le terme; ajouter une condition (Gaius 3,177).
La formule est trés simple: Primus, créancier, inter=-
rogera Secundus. débn.teur, et lui demandara" "Promets =
tu de me donner 1a méme chose que tu me devais par

le premier contrat idem 7"

B - Plus généralement la stipulation novaton.re
se fait inter novas personag: Primus créancier veut se
faire remplacer par un nouveau créancier Tertius; pour
opérer le changement de créancier, Primus doit obtenir
ie consentement de Secundus, qui, celui=ci consentira
& s'engeger envers Tertius, Tertius posera donc & Se-
cundus la quest:.on. "We promets=tu ce que tu devais a
Primus 7 " C'est la une cession de créance.

(1) of, Peul Gide: Etudes sur la novation.......la'l
Gandemet - Le transport ge dettes, Thdse Dijon 1898,
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=

de dette (V, plus loan),

A 1'époque classique il est impossible de faire
une novation par changement d'objet. La dette nouvel-
le doit avoir le m8me objet que l'ancien, idem debitum,

Sous Justinien, la mati®re a été remaniée, La
forme a été simplifiée, on peut faire une novation par
changement d'cbjet, mais un nouvel élément est exigé,
1'enimus novandi, introduit dans les textes par de trds
nombreusgs interpolations (Inst. 3,29,3%).

Les effets de la novation sont en quelque sor=
te mécanigues. -

, l® - Elle éteint 1l'obligation ancienne ipso
Jure, civilement de plein droit, avec toutes les sfire-
tés que le débiteur avait promises au créancier et
avec les exceptions qu'il pouvait avoir contre Primus.
S5i Secundus était en demeure, celle-ci est puryde
par la novation,

2® - Une obligation nouvelle est créde qui est
toujours verbis, m8me si la premidre dette n'était
pas née d'une stipulation, (dette civile quelconque
ot méme naturelle). 2

La movation s'emsloyait aussi pour le transport

§ 2 = La litis contestatio,

La litis contestatio a été souvent comparde &
la novation; on 1'appelle novation judiciaire parce
gu'un texte fait un rapprochement entre 1l'effet de la
litis conteststio et la novatio., Mais il n'y a en vé=-
rité qu'une ressemblance lointaine entre les deux
(V. la Procédure). : .

§ o =~ La novation prétorienne,

Elle se fait par le receptum argentarii et le
constitut, renvoi au ch, I1I.

Section IV

Le terme extinctif,

Le terme extinctif (dies ad quem) & pour ef-

fot d'arrdter 1'cpdration, d'éteindre 1'opsration qui,

Jusque-ls, s'était prolongde, Terme extinctif certains

Jje loue pour cing ans, au bout de cing ens le bail

est éteint,~ Terme extinctif incertain je loue jusqu'a

me mort; a ma mort, le bail est éteint. !
« On peut introduire un terme extinetif dans tout

contrat., Le terme sera respascté dans les contrats de

bonne foi, Si ls locataire agrés le terme conyepu o
les héritiers apres la mort du locataire ne veulent
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pes quitter la maison, le bailleur fers valoir son
droit par l'action locati.

- Les Romains ont aussi admis le terme extinectif
dans la stipulation, contrat de droit strict sous for-

- me de stipulation de rente viagére. Pour constituer

une rente viagdre & un vieux serviteur, par exemple,
on peut employer deux moyens: la promesse faite de
son vivent a soi ou le legs qui grévera votra héritier.
En ce qui concerne l'acte entre vifs, la stipulation
de rente viagdre, les Inst. (3,15,3) en ont gardé la
formule: "me promets-tu, dit le bénéficiasire au sti-
pulamt, 10 sous d'or par an, tant que je vivrai: decem
aureos annuos quoad vivam spondesne ? Le grevé répond:
"Spondeo!., Le bénéficiaire de la rente s'appelle le
crédirentier, le promettent débirentier,

Les caractéres de cette stipulation sont déga-
ges var Pomponius (D.45,I1,16,1) par opposition &
ceux 'du legs de rente v1agére. Tout résulte de ce que
lo. stipulation est un contrat de droit strict, per
conséquent: 1°) la créence nde de la stipulation est
une, tandis que celle du legs est multiple. Quand je
ne verse pas la rente, si Secundus me poursuit en
Justice, il devra avoir soin de limiter son action a
1'annuit$ échue & 1l'aide d'une praescriptio ab actore
(Gaius 4 131), sinon il épuiserait on droit sux an-
muités de 1l'avenir.

2°) La créance est incertaine, tandis que cel=
le du legs est certaine. En conséguence l'mction qui
sanctionne la st1pulat1on est l'action (incertaine) ex

“gtipuiatu.

3%) La créance est e rpétuelle, celle née du
legs est temporaire, C'est un principe en droit romain
gu'on ne peut devoir & temps, ad tempus.deberi non
potest., Donc la rente est en principe perpétuelle.
Comme cela est contraire & l'intention des partiss, le
preteur intervient pour limiter la durée de l'action
& la durée de la vie du titulaire. Si donc ses héri-
tiers réclament la rente, ils seront repousség par
1'exception de dol (Inst 8:1555).

Section V ,

LA condition résolutciré.

Cette condition s’oppose & la condit ion suspen-
sive, C'est la conditio ad quem jusqu'a ce qu'slle

-arrive, l'opération veaudra, €'est un $venement futur et

"~ Source : BlU Cujas

incertain auquel est subordomnée 1‘extinction du droit.
Elle est pratique surtout dens les donations

(cf. Donatio mortis causa et donatlo sub modo) et dans
la venta

b
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Now ne verrons ici gue la vente sous condition
résolutoirae,

Les perties de la vente pouvaient edjoindre &
leur opéretion des modifications sous forme de condi-
tions résolutoires

Trois de ces pactes adjoints étaient dans 1'ine |
térét du vendeur,

1® = La lex commissoria.

2° - L'in diem addiectio.

3¢ - Le pacte de réméré.

Un autre était dans 1'intérét de l'acheteur
le pactum displicentias. :

1°) La lex commissoria ou pacte commissoire est
une clause par laquelle le vendsur se résgrve le
droit de reprendre la chose si le prix ne lui est pas
payé dans un certain délai.

Cette clause est devenue une clause de style
et 8 fini par 8tre sous entendue; le vendeur a tou=
jours le droit de faire rescinder la vente faute de A
paiement du prix, aujourdthui (art. 1654 du C.C., &p-
plication de l'art, 1184 C€.C.) (cf. Georges Boyer,

‘thése Toulouse 1924).

20) L'in diem addictio signifie que le vendeur
§@ réserve deo reprendre la chose si, dans un certain
délai, in fiem, un tiers lui e offert um prix meil-
leur que le prix primitif. Vous m'amchetez la chose

- 10.000, mais si dens le délai d'un mois, Jje regois une,
offre mellleure, je rescinderai la vente faite avec

vous, C’est ce qu'on appslle aujourd'hui une option,
3°) Le pacte de réméré est un pacte de rachat,

de re+rovendendon Le vendeur pourra reprendre la chose

en remboursant & l'acheteur le prix et les loyaux cofits

du contrat.

4°) Le pactum displicentine domne droit 4 l'a-
cheteur ds rencncer a la chose si celle-ci cesse ds
lui plaire. C'est la vente & l'essai,

La difficulté est de savoir quels sont les ef-
fets de la condition résclutoire adjointe & la vene
te. Aujourd‘'hui 1l'effet est réel. La vente est résolue
de plein droit, le vendeur redevient prOprléﬁaLre et
intente la reverdication. Cet effet ne s'est jomeis
produit en droit romain, mdme, sous Justinien, La con-
dition résclutoire ne produit effet que sur l'obliga=
tion. Elle rompt 1%obligation, mais laisse subsister
le truusfert de propriété effectud, Le vendeur pour=
ra intenter 1'actio ex vendito contre 1'acheteur,
mais ne pourra intenter l'action en revendication, pes
méme la vindicatio utilis comme en tiére de dona=~
tion (Cf. Girard p, 767=770 et nétes
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‘Chepitre III

YODES VOLONTAIRES D'EXTINCTION EN

DROIT PRETORIEN,

1°) Le principal est lg pacte de non ‘petendo ou
remise de la dette faite & titre gratuit au débiteur
par simpls pacte, Celui-ci produit affet par la vertu
de 1l'exceptio pactl convenml {exceptionis ope). :

I1 peut Stre in rem ou in personam en faveur
de tous les débiteurs ou d'un seul d'entre eux.
(cf. Solldarlto;,

Il peut Btre ad tempus (je vous fais remise

de la dette pour dix ens) ou sans délai.,
- -2°) Le droit prétorien comsait égelement le pac=
te de constitut et le receptum argentarii, déja étu=-
dids.

3°) Enfin la litis contestatio appelée souvent
novetion nécsssaire, produit parfois son effet en
droit prétorien sxceptionis ope, par l'exc. rei iud1~
catae vel in judicium deductae (V. Prccédure)e
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TITRE V

CESSION DES CREANCES ET DES DETTES.

. Intransmissie= Il est tout & fait vraisemblable que les créan-

. bilité et in=  ces et les dettes éiaient incessibles entre vifs

~ cessibilité dans le plus ancien droit romain (c¢f. Esmein N.R.H.
originaires 1887 p. 48 et suiv. )par ex. les dbligations contrmctuslles
des créances anciennes, telles que la sponsio, fondée sur la fides

et des dettes. personnells (1)
; ' Meis il vint un moment ol lz cession fut pos=-
sible. Le créancier (le cédant) put aliéner sa créan-
ce contre le cédé au profit d'une persomne qui en de-
vient titulaire (le cessiomnaire). Cette cession peut
se faire & titre gratuit, par donation, ou le plus
souvont & titre onéreux, par une vente. :
Le droit romain admet aussi la cession de det=
te comme sujourd'hui le droit allemand et le droit
syisse. En droit frangais ce n'est pas possible,
Enlin en droit romein comme en droit frangais,
la cession peut se faire & la suite d'une délégation
ou sans délégation, Le procédé le plus pratique est
la cession qui suit une délégation laquelle nous étu=-.
dierons en dernitier lieu,

Chapitre 1.
LES PROCEDES DE CESSION.

fujourd'hui la cession se fait par la volonté
conco rdante des deux parties, le cédant et le cession-
-naire (come le transfert de la propriété). Seulement
(1) 0n a expliqué cela jadis par 1'idée que 1'obligation
est un 1lien perscnnel qui s'attache & la persomne phy-
siaque, par ex, les créances et les dettes sanctionndes
par des actions pénales. Mais cette idde n'est plus ad=

missible depuis qu'on sait gue les obligations ainsi
sanctionnées ne sont pas pPrimiulves,

e

\‘SOurce * BIU Cujas » : j
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une formalité est nécessaire qui n'existe pas pour la
propriété. C'est une 51gn1f1 sation de la cession faite
par le cédant au débiteur cédé (a. 1690-1691 C.C.) qui
slopére par acte extra=-judiciaire.

Naturellement on n'est pas arrivé du premier
coup & un régime aussi simple , car il suppose que la
volonté est auboriome ot reconnue en soi. Nous allons

_ suivre, en droit rommin les ébtapes assez compliquées
qui nous font passer du régime primitif ol la oréance
est encore attachée 4 la personne, au régime woderne
ol la créance constitue un élément du patrimoine et

Les deux mo- peut en sortir comme les biens corporels. Gaius (2, 58)
des de ces- constate que les modes de transfert de la propriété
sion, ne sont pas applicables aux créances, ni la mancipa-

tia, ni 1'in jure cessio, ni la traditio, parce que
les créances sont des choses inoorporellea. I1 dit
qu 4 la place de ces procédés le créancier qui veul
cédder peut prendre l'un ou l'autre de deux procédés
particuliers : I°~ la novation : 2°- le mandat ad li-

tem,
Section I.
La novation.
I°- La nova- Trois personnes sont en cause ¢ le cédant
tion. Primus, le débiteur c¢édé Secundus , le cessionnaire ac-
Véocanisme quéreur de la créance Tertius, Primus indique & son -

de 1'opération, -débiteur Secundus qu'il a 1l'intention de céder la cré-
ance & Tertius. Secundus pour réaliser le<transfert,
devra consentir & s obliger envers Tertius qui lul de=~
mandera par stipulation s'il lui promet ce qu 'il de-~
vait & Primus,

Différence Ce prooédé de la novation n'est pas une ces-
avec une ces- sion véritable. En effet, la cgssion véritable, par
sion propre- définition méme doit transporter au cessionnaire la
ment dit ¢ le créance telle qu'elle se trouve dans le patrimoine du
cessionnaire cédant, comme on transfdre une chose ordinaire, done

n'acquiert pas &avec ses avantages, c'est-d-dire les garanties données

la oréance méme au créancier par le débiteur pour assurer le paiement

du ocidant, ou avec ses désavantages, o'est-i-dire les exceptions
par lesquelles le débiteur pourrait repousser le ord-
ancier du fait, par exemple que celui-ci s'était ren-
du coupable d'un dol envers lui.’

Dans la cession véritable, la créance (comme
la propriété cum sua causa) passe telle quelle avec
ses sliretés personnelles et réelles,

Or, si l'on emploie la novation, il est clair

.quo la créance de Primus ne passe pas A Tertius. le
novation a pour effet de détruire cetts créance, dones

« Les Cours de Droit » Répétitions écrites ef orales
3, Place de la Sorbonne, 3 Reproduction Interdite
Source : BIU Cujas W
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de détruire les garanties et de purger les
qui pouvaient y 8tre attachées. La oréance
est une créance nouvelle et ne revét aucun
téres de la créance premisdre : c'est 1li ce
dire le mot novation, - :

I1 n'y 2 donc pas en ce cas de cession véri-
table,

Sans doute Tertius peut se faire concéder 4
nouveau par Secundus les garanties que celui-oi avait
données 4 Primus , cela n'empSche pas que la créance
de Tertius soit une oréance nouvelle,

Ce procédé diffsre encore d'uns cession véri-
table en ce sens que Primus n'est pas le maltre de
la cession, C'est Secundus , le débiteur qui dispose
du sort de 1l'opération puisqu'il dépend de lui seul
de s'sngager ou non envers Tertius,

. La novation en droit romain, n'a jamais 8vo~
1ué et est restée ce qu'elle était 4 la fin de la Ré-
publigue, probablement parce que ce n'était pas le
procédé le plus pratique.

exceptions
de Tertius
des carac-
que veut

Le mandat ad litem ou procuratio

in rem suam.
in rem suam

Gaius (2,39) signale un deuxidme procédé
le mandat ad litem,

Pour réaliser la cession, Primus donne mandat
soit par cogniture, soit par procuratelle (cognitura

.ou procuratio) (Voir Procédure) au cessionnaire d'a-

gir en justice contre son débiteur., Ce mendat ad li~
tem of'fre un trait particulier en ce seng qu'il est
entendu entre Primus et Tertius que le bénéfice de

1ltopération restera sur la t8te du mandataire , contrai-

rement au principe-qui veut que le mandat soit donné
dans 1'intérdt du mandant et que le mandataire rende
compte au mandant. La cogniture ou la procuratelle
est donc dite in rem suem, c'est-i-dire dens 1'inté-
r8t du mandataire.

Ce procédé a un avantage oon51derable sur la
novation : il n'exige aucunement la participation de
Secundus & l'acte. Au lieu d'@tre poursuivi par Pri--

mus, Secundus sera poursuivi par Tertius, en vertu de

ce mandat, Secundus n'a rien 4 dire,

Toutefois ce procédé ne .constitue pas non plus
une cession véritable, car ce qui est c¢4dé dans oe
cas, ce n'est pas la créance, c'est l'action et mal-
gré les rapports intimes entre la ordance et l'action

250
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que les Romains confondent souvent, il n'emp@che que
‘¢ela ne réalise pas une cession de créance. Tertius
onesisse bien le résultat de la poursuite contre le
cbdé comne le ferait Primus , titulaire de la créance.
Mais en droit, ce qui lui appartient, c'est uniquement
1l'exercice de. l'action de Primus. :

D'od des conséquences importantes.

a) Puisque la créance n'est pas cédée, mais
seulement l'action, il en résulte que Primus garde
par devers lui la créance jusqu'i ce que Tertius ait
agi., Or, Tertius ne peut agir qu'd 1'échéance si Secun-
dus ne paie pas de bon gré. Jusqu'd 1'échéance, par
conséquent, Primus a le droit de disposer de la créan-
ce il a 12 droit de 1'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'actig
o'est la litis contestatio de Tertius avec Secundus 3.
jusqu'd ce moment la oréance appertient 4 Primus qui
en peut faire ce qu'il veut.

b) D'asutre part, le procédé employé c'est le
mandat., Or le mandat e3t essentiellement fragile, 1l
périt, soit par la révooation du mandant, soit par la
mort du mandant ou du mandataire. Bt la cession ne se
réalisant qu'au jour de la litis contestatio, l'exer-
cice de 1l'action par Tertius reste fragile jusqu'a
ce moment. Tertius ne sait jamais si 4 cause du pre-
mier ou du second inconvénient, il recouvrera la créan-
ge qu'il a souvent achetée & deniers comptants. . :

"Ainsi il n'y a cession véritable ni par le
premier, ni par le deuxiéme procédé. La raison en est
que les Romains ont appliqué 4 1la cession de oréance
des procédds qui n'avalent pas été imeginds pour
elle, ils ont détourné de lour but la novation et le
mandat. Les institutions ainsi déviées ne donnent ja-
mais que des résultats imparfaits.

Mais les Romains étaient gens de ressources ;
ctébaient des jurisconsultes trés pratiques., En hom-
mes d'affaires ~ car Loutes ces opérations se passent
dans le domaine du commerce et de la banque - ils ont
apercu les inconvénients du mandat ad litem et ils
ont cherché & y remédier. ' :

Ier progrés : I1 fallait d'abord assurer Ter- :
tius contre le danger de l'extinction du mandat, c'est-
d-dire consolider le mandat, le doubler. On y est ar-
rivé par un proctdé bien connu, celui des actions u- 1
tiles. Aubrement dit, on a fait recomnaitre au cession-
naire Tertius des actions persornelles, des actions
qui lui appartiendraient en propre. Ces actions ne
pouvaient 8tre (comme aujourd'hui) des actions du oré-
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ancier, car elles continuent 4 appertenir 4 celui-ci-
mals ces actions nouvelles propres au mandataire:, ont
été les actions du cédant étendues & 1l'aide de formu-
les prétoriennes. Le mouvemsnt de reoonnalssanoe de
ces actions & commencé en vertu du S.C. Trehellien (55
ap. J.C.) au profit du fideioom"issaire d'hérédité.
Puis il a continué pour la vente de 1'hérédité , quand
une personne gchéte en bloe une nérédité , puis s'est
étendu aux actes & titre particulier, & titre onéreux
(vente), ou A titre gratuit (donation , dot). Dans
tous ces cas (peut~8tre seulement en définitive sous
Justinien), le mandataire ost garanti, puisqu'il a
des actions propres. Le mandant peut révoquer, il
peut mourir, le mandataire peut mourir, son droit
subsiste (I).

2 éme nrogres.— Le oédant qui conserve tou-

jours sa créance, méme aprds la concession des actio-

nes utiles au cessionnaire, peut &teindre cette
crdance au &triment de Tertius et tous les procédés
d'extinction dépendants ou non de sa volonté peuvent
la faire disparaitre.

Ce danger a &té conjuré par un procédé nou-
veau. La pratique romaine & imaginé que la créance se
trouverait bloguée lorsque Primus asurait signifié au
débiteur cédé la cessiom gqu'il aveit opérée de cetts
créance au profit de Tertius. Il suffira d'une denun-
tiatio extra judicisire de Primus & Secundus pour
que les modes d'extinction de la crdéance ne puissent
plus se produire et en particulier pour que Primus ne
puisse plus éteindre la créance au préjudice de Ter-
tius.

La signification dans l'espdce a été emprun-
tée 4 la théorie du pighus nominis, du gage sur les.
créances (v. les sfiretés réelles).

A la signification & 6té assimilé le paie-
ment partiel regu par le cessionneire, le versement
d'unecompte de Secundus & Tertius. 8

La signification fub d'abord un usage prati-
gue. Quand est-elle devenue légale ? La constitution
de Gordien (C. 8,41,3,Pr.) qui en parle est trés
vraisemblablement interpoldée (2), la nécessitd de
la signification ne daterait gue du Bas-Empire.

(1) Paul Gide, dans son traité sur la novation et le
transfert de créance, pense que cette réforme a cons-
titué un troisidme procédé de cession, le transport
par convention, L'existence d'un troisidme procédé
n'est plus admise par les auteurs modernes,

(2) Girard, p. 78I n.I-2.
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I1 y a également des régles de fond sur les-
quelles nous n'insisterons pas quent aux restrictions
apportées & la cession des crbances litigieuses (Thé-
odose ) ou non (Anastase) et que le C.C. (art, 1699~
I701) a acceptees.

Chapitre II.
LA DELEGATION.

Nous ne nous sommes pas préoccupés du point
de savoir si la cession de créance se faisait & la
suite d'une délégation ou sans delégatlon. '

En prathue la cession de oréance intervient
normalement 4 la suite d'une délégation. Gaius 2,38
suppose précisément par les mots me jubente qu'avant
la novation il y a eu délégastion.

La délégation est un acte juridique par le-
quel une personne, le déléguant (Primus) invite (jubet)
une seconde personne, le délégué (Secundus) & scoom-
plir une prestation déterminde, au profit d'une troi-
sidme personne, le délégataire (Tertius).

La d4finition en est donnde par Ulpien (I6,2
de Nov. et Deleg, II Pr):" delegare est vice sua alium
reum dare oreditori vel cul jusserit : Déléguer c'est
donner 4 sa place un autre débiteur, soit au oréan-
cier, soit 4 celui gui est désigné par le créancier’.
(11 s'agit 18 d'une délégation de la dette).

La délégation suppose en effet toujours une
substitution de personnes en droit privé ou en droit
public (en matidre administrative et finenciére).

La délégation comporte deux &léments :

I1°- Une invitation de la premisdre personne &
la seconde, jussus ou jussum (I) . Cette invitation se
donne sens forme comme le prouve l'exemple du pére
de famille qui donne & 1l'alieni juris le jussus de
se porter débiteur pour lui dans un contrat , cas ol
le tiers a contre le pére l'actio quod jussu. Il peut
exister aussi un contrat de mandat,

2°~ A le suite de cette invitation il faudra
réaliser la délégation. Elle se réalisera soit par
(I) Le jussus n'est pas un mandat en le démontrant,
M,G, Hubreoht (Rev. gén. de Dr01t, 1931) a remis au
p01nt 1l'ouvrage de M,P. Rutsaert sur la Délégation,
thése Gand, I929 , of P. Cellinet R.H.D. 1932,P.580-
SRAEY '
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dation soit par les procédds de cession de créance d4-

ji indiqués, novation, mandat ad litem, ou en dehors

de ces procédés, par contrat litteris ou dictio dotls.

Ce dont il feut s'occuper maintenant, c'est

de la délégation en soi. En droit moderne comme en 1
1
1
1

droit romsin c'est une théorie difficilezbien que
ce soit une des plus belles du droit pur autant que
du droit pratique. ;

§ I~ Applications et buts de la délégation.

La délégation suppose trois rapports : un rap-
port entre le d3léguant Primus et le délégataire Ter-
tlus, un rapport entre le déléguant Primus et le délé-
gué Secundus, un rapport entre le dél8gué Secundus et
le délégataire Tertius. |

Ces trois rapports peuvent 8tre chacun de
trois natures différentes ¢

I®- Ou bien un rapport d'obllgation gui fait
que la délégation s'exéoute par un paiement : le bub
est done de solvere. Pl

2°- Ou bien un rapport d‘engagenont Tutur e .
contracter entrs deux des personnes le out est alors
eredere pr%ter ou promettre.

3°~ Enfin un rapport de donation de 1l'un &
1tautre, le but est donare.

Pour simplifier nous n'étudierons que le cas
le plus pratique encore aujourd'huil, le premizr ;

Primus était crdancier de Secundus et en m8-
me Gtewps il était déuviteur de Tertius., Primus devrait
normalement réclamer sa créance & Secundus, puis payer
sa dotte 4 Tertius son créancier. Il devrait donc ef-
fectusr deux opérations, une opération active et une
opbration passive. Les prudents ont découvert qu'il
serait beaucoup plus simple que Primus, au lieu de
réolamer & Secundus pour verser ensuite l'argent &
Tertius, déleguat Secundus & Tertius, ¢ ‘ost-d-dire
gue Primus invitft Secundus & payer & Tertius, au lieu
de lui payer & lui-mbme. Ainsi la délégation apparalt
comme un procédé de simplification 3 au lieu de deux
paiements , il n'est besoin gue d'un. Clest 14 une sim
plification comme celle a4 laquelle les Romains étaient,
arrivés en matidre de tradition de bréve main et qui.
s'explique de la wome fagon : 1'intér8t commercial,
la pratigque des banques.

On voit que le jussus, l'invitation donnée au
délégué, est le moteur de toute 1'opération. Dans
notre exemple, il est donné au débiteur , le jussus
pourrait @tre donné aussi bien au délégataire Tertius
Primus invitant Tertius 4 se faire payer.par Secundus.
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Dans le premier procéddé (Jussus donné au débiteur)
c'est la novation qui servira 3 réaliser 1'opération.
Dans le deuxidme cas (jussus donné & Tertius de se
faire payer par Secundus ou de le poursuivre i défaut
de pailement) l'opération se réalisera par un mendat
ad litem,

§ IT - Effets de la dé1égation.

Quelle que soit la combinaison , pour en saj-
sir les effets, il faut faire jouer successivement
les rapports entre les trois parties.

I1°- Entre le déléguent (Primus) et le déléga-
taire (Tertius).

Le delogataire, une fois l'opération réali-
sée est censd recevolr du déléguant le paiement qu'il
r6901t du deleaue. Tertius se fait payer par Secundus,
c'est comme s'il avait été payé par Primus son débi-
teur. En conséquence, dds que Tertius a obtenu le
paiement, Primus se trouve 1ibéré envers lui.

2°- Entre le déléguant (Primus) et 1le delegue
§Secundus).

. Le d81égué est censé remettre au déléghant la
valeur qu'en fait il remet au délégataire. Done quand
Secundus paie Tertius, c'est comme s'il avait payé
Primus , il est 1ibérd 4 1'égard de celui-ci.

3°- Entre le délégud (Secunduo) et le délégetai-
e (Tertius).

Ce rapport se produit lors de la réalisation
de la délégation, Le dé1légub paie Tertius ou bien s'en~
gage .4 le payer. Deux question se posent en droit
romain et aujourd'hui,

a) Qu arrive-t-il si Secundus ajant par hy-

 pothdse payé a Tertius ou bien s'Stant engagé vis-§-vis

de 1ui, s'apergoit'que ga dette envers Primus ntexis-
tait pas?

b) Secundus,' le délégue, ayant par hyponhése
droit &4 des exceptions contre Primus peut-il s'en

prévaloir contre le délégataire,

Pour résoudre 1les deux, 3éme questions, deux
systémes ont étdé proposés :

Le premier en désuétude (celui de Salpius,. sui—
vi par Paul Gide) déclarait que les réponses aux deux
questions dépendaient de la forme de la délégstionm.

Le douxidme systéme (Accarias, Gaudemet, Gi-
rard et Cug) admet que les effets sont toujours les
mémes quels que soient. les procédés employés pour
réaliser la délégation, Voici ces offets ¢

a) Le dé1égué Secundus a fait & Tertius un
paiement légalement valable, méme si lui, Secundus ,
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dé1égué et n'était pas obligé envers Primus. Pareillement Secun-
du délégatai- dus est également engagé envers Tertius au oas o il
re et de ce- y a eu promesse au lieu de paiement , mBme si sa det-
lui du dé1é- te envers Primus n'existait pas. En un mot le princi-
guant envers pe est l'indépendance du rapport entre Secundus et

le d816gué, Tertius & 1'égard du rapport entre Secundus et Primus,

Au second cas, l'engagement de Secundus, dit-on est
ebstrait, La preuve est que le délégué ne peut opposer |
au délégataire l'exception doli. Ce résultat choque
1'équité. Les Romains 1'ont donc corrigé comme ils om%
fait partout. Ils maintiennent le principe, Secundus
est obligé de payer Tertius. Mais 1'8quitéd prévaudra
en ce sens qu'un recours ocontre Primus, recours fondé
sur l'enrichissement sans cause, lui sera accordé. Pri-
mus faisant payer par Secundus une dette qui n'exis-
tait pas, s'est enrichi au détriment de Secundus., Ce-
lui-ci bénéficiera d'une condictio sine causa contre
le dé18guant (Ulp. D. 46,2,TI3 ; Paul D, I2,4,9,I).
Inopnosabi- b) En ce qui concerne les exceptions, il est épa-
1ité des excep~ lement certain que Secundus ne peut opposer A Tertius
tions du, d518- les exceptions gu'il aurait pu opposer 4 Primus, Son
gué au deléga- engagement est abstrait.
taire, Primus 1l'avait trompé, Secundus aurait pu 1u1
opposer l'exgeption de dol ; mais c'est Tertius qui
réolame et Tertius n'a pas commis de dol (D, 46,2,I9).
Donc Secundus ne peut lul opposer 1'exceptlon de dol.
Ce raisonnement était d'une logique trop rigoureuse,
L'8guité commendait de le rectifier, Secundus qui au-
rait &té absous si Primus avait agi contre lui , se
trouverait obligé de payer Tertius parce qu'il y a
une délépgation ? Ce résultat n'est pas admissible.
Primus ici encore, s'enrichirait au détriment de Se=~
cundus. Une condictio sera donc donnde contre lui,
oondictio fondée sur l'enrichissement sans gause (Paul
D. 48,2,72; Celsus D, 39,5,2I,1; Paul 44,4,5,5).
On s'est demandéd si elle n'était pas une création des
Byzantins, M, Collinet ne le ecroit pas (Cf. Duquesne,
dens Mélanges Girard, 1,389 et ss. réfutant Pernice
et Girard qui font jouer & cette condictio un rdle
dans les origines de la condiotio en général).

Source :-BIU Cujas
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TITRE VI
LA SOLIDARITE OU CORREALITE.

Jusqu'ici, nous avons toujours considéré que
1'obligation avait un seul sujet actif ou passif, un
seul créancier, un seul débiteur. Mais dawis toutes les
législations, elle péut avoir aussi plusigurs sujets
actifs ou passifs. Le pluralité de sujets nécessite das
théories nouvelles: :

1°) Sur le terrain pémal, la régle est cells du
cumul des actions ou des obligations, car il s'agit de
poena de vengeance., Un délit a été commis contre plu-
sieurs persomnes; le délinquant sera passible d'sutant
d'actions (p. ex. de trois actions furti). Chacune des
victimes a droit au tout (solidum). Un.délit a été
commis par plusieurs personnes; la victime aurs autant
d'actions qu'il y a de délinguents (p. ex. trois sc=-
tions furti). Chacun est tenu du tout (solidum).

2°) Sur le terrain réipersécutoire, la régle es
celle du non-ocumul, car le préjudice ne se répare qu'u
ne fois,

Done normalement la créance st la dette se drwi_
sent entre les créanciers multiples et entre les débi=-
teurs multlplasc P. X, trois créanciers, checun & !
droit & 1/3 (part virile); trois débiteurs, chacun
doit 1/3 (part virile). L'obligation est dite zlors
"conjointe! (c’est le ce&s des co~hér1+1erb ou des asso
cids).

Par exception, certaines obllgatlons & sujets
mltiples ne sont pas conjointes; slles ont pour objet
e tout. Il en est ainsis A - des obllgatxons "indivie

8ibles", en cas d'indivisibilité de l'objet. C'est la
un “1abyrlnthe inextricable" suivant la formule de Du-
moulin (Extrlcatlo labyrinthi dividui et individui).
Bornons=-nous & dire que 1l'indivisibilité tient & 1'ob-
jet, elle existe quand l'objet est un corps certain in-

fonds, sont des objets divisiblaz, _
B = Un deuxitme cas ol 1lfobligation porte encors

sur le tout, solidum, quoiqu'elle ait plusieurs titu-

laires, c'est l'cbligation "solidaeire'™ ou "corréale®,
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expression moderne forgée sur le latin correus (1).
Cette matidre est extrémement pratique et ene~
core de nos Jjours sous l'aspect de la solidarité pas-
sive (du cdt4 des débiteurs), trds avantageuse pour le
créancier, La solidarité dctive est moinsg pratique.
En supposant trois débiteurs et un créancier unique,
si 1l'obligation n'est que conjointe, chaque débiteur }
ne doit que le tiers; le créancier doit faire trois |
procds et peut Be heurter & 1l'insolvsbilité de 1'un des
trois débiteurs, de deux ou des trois. La solidarité
fait que chacun des multiples titulaires est tenu pour
le tout, solidum (solidarité). Primus devras le tout,
Secundus aussi, et Tertius aussi. Mais le préjudice
ne se réparant qu'une fois, si Primus paie, le crésncier
est satisfeit; il ne peut agir contre les deux autres,
En droit romain l'étude de la solidarité est 1l'objet

. d'une controverse aiglie, par suite ds l'existence de

1'effet extinotif de la lit, cont, Exposons d'abord ls
systéme traditionnel, Nous signalerons ensuite le sys-
téme récent, celul de Bonfante, gui semble le plus

exacts
Section I

Effets et nature du lien de Solidaritée.

Le systéme traditiommel consiste & distinguer
deux sortes de solidarité: lére sorte: la solidarité
parfaite, artificielle, corrdalité ow solidarité tout
court, comme dit Gérardin, L&, c'est trés net, le cré-
encier unigue gui poursuit 1'un des débiteurs solidai=-
res, Primus, Secundus ou Tertius, ne peut agir gqu'une
fois et quel gu'ait été le résultat de sa poursuite
en bien ou en mal, contre Primus, ou Secundus, ou Ter=
tius, il ne peut renouveler sa poursuite catre les
autres, Il n'a gu'une fléche dans son cargquois. Il
peut choisir le but, c'est-2-~dire le débiteur qui lui
parait le plus solvable, Tertius, par exemple. Or, il
se trouva que Tertius ne 1'était pas, Ou il n'obtient
pas de Tertius foute la dette, il n'obtient par exem=-
ple gue 2.000 sesterces sur 10,000, 11 n'a plus de re=
cours contre Primus, ni contre Secundus, Il a épuisé
son droit. L'effet extinctif de la litis cmtestatio
s 'applique dans toute sa rigusur,

. 26meo sorte: la solidarité! imparfaite, naturel-
le, simple collective, Gérardin dit obligatio in soli=-
dum, Dans oe cas, le crdancis® peut répéter son action
Jusqu'd ce qu'il ait obtenm le solidum, le tout contre
chacun des débitsurs. '

- 05 20 P o v a0 B0
-aa

(1) Cf. Gérardin N.R.H, 1584-L865)
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DROIT ROMAIN (28me année)
La solidarité proprement dite peut exister aus-
6i bien du c6té des créanciers que das débiteurs, Il y
a des créanciers solidaires comme des débiteurs soli=-
daires, tandis que dans le deuxiéme régime, il n'y a
que des débiteurs solidaires, La distinction se marque.
surtout par les effets conme nous allons le voir, -

ler Groupe: Obligations solidaires. -
Dans cette catégorie, l'effet des principaux modes o
d'extinction atteignant 1'obligation est absolu. Nous
1'avons va pour la litis comtestatio, c'est le plus
frappant; on peut en dire subtant pour la novation,
1'acceptilatio, le pacte de non petendo in rem (et na-
turellement, le paiement intégral)e i

Cependant, certains modes d'extinction ne pro-
duisent qu'un effet relatif, c'est-d-dire que ce mode
ayant touché Primus seul, Secundus et Tertius restent
ternus, Ces modes sont la capitis deminutio, la compen=-
sation, la confusicn, le pacte de non petendo in per=
sofiam. Mais si cels complique la théorie, cela ne chan=
ge rien au principe; il suffit de comprendre les ex- :
cbptions apparentss eu principe., Pomponius (D. 45,2,
19), les justifie en dlstlnguant entre la persona et
la res. Le plus souvent, c'sest la res qui est atteinte
par llextinction et oela justifze 1l'effet absolu, Par-
fois, c'est plutdt le persona:, le sujet; aussi 1'ef-
fet sers-t-il relatif. Dans 1a compensation entre moi
et Primus, ce qui engendre la compensation, c'est que
Primus est devenu mon crdéancier, alors qu'il éteit mom
débiteur, c'est une guestion personnelle & Frimus qui
ne regarde ni Secundus, ai Tertius. Dans la confusion: '
Primus est devenu mon héritier; ma créance est étein=-
te a gon profit; les autres Léblteurs ne le sont pes;
clest une gquestion personnells & Primus; de méme,
pour la capitis demimutio qui atteint la personne de
h‘imus.

L'effet est de méme relatif quand un seul des
débiteurs a 4té mis en demeurs, mora: D, 22,1,32,4
Yalterius more alteri non nocet, la mise en demeure
d'un des codébiteurs solidaires ne nuit pas & 1l'autre'.
Csla se comprend puisque la mora touche & la personne
et non & la res, :

Cependant, la majorité des auteurs voit 1la une -
difficulté & csuse de la solution donnés pour la culpa
camise par 1'un des codébiteurs; (D. 45,2,18): fal-
terius factum alteri nocet, le fait de 1l'un préjudicie
1'autre®, On s'est imeginé qu'il y avait comtradiction
entre les deux rdgles et Dumoulin & essayé de lever .
la contradiction par une conciliation passée dans 1'art,
1205 C.C.; mais la solution de ce texte ne peut &tre

admise car, en réalité, la contradiction n'existe pas,
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En effet, la mora est un fait personnel; on comprend
gi'elle ne nuise pds & l'sutre. Au contraire, la faute
de celui qui laisse périr la chose a sa répercussion
sur 1l'autre parce que, étant codébiteurs solidaires,
ils doivent se surveiller réciproquement, veiller en=-
semble sur la sécurité de la chose; si celle-ci périt
par le fait de 1l'un, 1l'asutre est responseble et devra,
comme le premier, des dommages-intéréts.

Supposons que la dette ait été payée par Primus,
la res est ici touchde, le peaiement libére tout le
monde. Mais celui qui a payé peut~il recourir contre
les autres qui étaient responsables avec lui ?

Log -Romains font une distinction,

1°) Si les débiteurs étaient associés, sociij;
le recours s'exerce par l'actio pro socio, et également
par les actions qui appartenaient su créancier (bénéfi-
ce de cession d'sctions)s

2¢) 5'ils ne sont pas associés, meis que Primus

_adtregu des autres mandat de payser, le recours s'exerce

par lfactio mamdati contraria; comme aujourd'hui, le

mendet est toujours présumé, le rscours existe toujours

(CoCo 1214), En Droit romain, & défaut de société ou
de: mandat, pas de recourse

28me groupe: Obligations in solidume
L'effet de tous les modes d'extinction est toujours
relatif, sauf biem entendu le paiement intégral par
1'un des codébiteurs in solidum.

- Dans la doctrine traditiomnelle, ls différence
d'effet entre les deux groupes d'obligations s'expli=-
que par la nature différente du lien existant dans
l'une et dans l'autre, lais quend il s'agit de préciser
daventage, les systémes, surtout en Allemagne, sont
trés nombreux. D'apres Gerardln, dans 1'obligation so-.
lidaire, il n'existe qu'un seul objet, unt res verti-
tur, une seule chose est prlse en considération., Tous
les liens aboutissent & un m8me objet, donc tout ce
qui touchera & l'objet détruira le lien. Dans 1'obli-
gation in solidum, il existe plusieurs objets.

Cette idée semble inexacte, car nous sommes en

matiére réipersécutoire, Dans 1l'une et 1l'autre classe,

un seul objet existe, Mieux vaut dire gqu'en réalits,
au second cas, Ges liens plus lfches liens les débi-
teurs. Pourquoi ? C'est ce que nous allons voir tout
deo suite,
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Section II

Sources des obligctions solidaires et in

solidum,

Sur ce point encore, on & de nombreux systemes.

D'aprds Gérardin, la source des obligations sow-
lidaires c'est la volonté licite, La solidarité ne s&
présume pas, Elle doit &tre stipulée, soit par une stiw
pulation verbsle, soit par umne clause expresse des
contrats de borme foi. La formule de la stipulation a
été conservée par Justinien (Inst. 35,16,pr.)., Le cré=-
ancier unique interroge laewius: "Me promets=tu 5 sous
d'or"? Sans attendre la méponse de Maevius, il inter-
roge Seius: "Me promets-tu les mémes 5 sous d'or® ?
Aprés quoi, Meevius répond: "Spondeo" et Seius répcnd
"Spondes¥, Lorsque les formules sont tombées en dé-
suétude, la solidarité est devenue ume guestion d'in-
tention, d'animis. On a méme prétendu trouver des for=
mules rajeunies dsns les Papyrus latins de Ravemmne,
mais elles se référent plutdt & la pratique du droit
grec, comme on le verra. -

La solidarité s'est introduite ensuite dans Yes
autres contrats. Elle a été possible avec une clause
ad hoc dens les contrats. de bomne fol (vente, louage),
dans le constitut, et également, dans le testament gui,
sans 6tre un contrat, lie les héritiers solideirement
envers les légateires (Dig. 45,2,9 pre)

Donc, on apercgoit partout la volonté, yolonté
double dans un contrat et volonté unilatérale dsns le
testament , Pourquoi ? Parce que l'origine ds la soli-
darité se trouve dans les rapports entre individus '
ayent un intér8t commun et les tiers, par exemple en-
tre des cohéritiers ou des associés et les tiers.
Seius vend sa maison & la société en nom collectif:
Primus, Secundus, Tertius, qui veulent y installer
leur fonds de commerce. Seius devient créancier dw
prix. Les acheteurs seraient, en principe, des débi-
teurs conjoints, mais Seius & le plus grand intérdt &
¢e que les trois acheteurs soiemt liés solldalremeute
Par conséquent, il stipulera d'eux la solidarité.

Dene les obligations in solidum, la source n'est
pas ls méme. C'est la loi, dit-on, ou mieux la faute
commune, Par exemple, trois tuteurs ont géré ensemble
et mal (1), L'ex-pupille intente son action en respon=

B ot WD e W 003 50 P a2 G -——-—q_..—._-__..-____-,..--——_-——-_......

' (1) Voir A, Lecowte, La pluralité de tuteurs, thése

~Paris 1927.

Source : BIU Cujas
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sabilité contre l'un d'eux, Primus, Il n'est payé que
pour pertis. Il peut agir ensuite successivement cone
tre Secundus.et Tertius., La poursuite est renouvelable
parce que les tuteurs sont tenus en raison de leur
responsabilité générale, en tant que tuteurs, c'est-&a
dire & cause des fautes qu'ils ont pu commettre dans
lour gestion. Il y a 1l une idée qui se rapproche de
celle qui gouverne les actions pénales et cela justi=
fie, de méme qu'en matidre pénele, qu'on puisse re=
comiencer la poursuite; mais l'objet dfi ici est un,

& ls différence du cas de délits,

Section III

Droit de Justinien.

Si les classigues ount commu un systéme dusliste
de la solidarité, comme ls ecroit la doctrine tradition-
nelle, il n'existe cgertainement plus sous Justinien,
gu'un seul systéms, car Justinien a aboli 1l'effet ex=-
tinctif de la litis contestatic en notre matidre (C.
VIIX, 40 (€1) 28 - Loi 28 de fidejussoribus). L'effet
extinetif de la Litis contestatio est abroge dang la
solidarité per extension de la décision prise pour le
cautiomnement (V. Titre VII)., Si l'on admet que le
droit classigue suivait un systéme pour les obligations
golideires et un aubre pour les obligations in golidum,
et que dans les premisSres la litis contestatio avait
un:ieffet absolu tandis que déns les secondes, elle a~
vait un effsgt relatif;, il est évident que, depuis la
Loi 28, l'effet de la litis. conbestatio est toujours
relatif, Le créancier peut toujours remouvelsr s& pour=
suite que les débiteurs soient solidaires ou in soli-
dur, C'est le systéme moderne,

Déja d'ailleurs, dans las pratigue d'avant Justi-
riien, il était d'usage dans les contrats d'éliminer
1l'effet: extinotif de la litis contestatio & 1l'aide d'u=

ne clause par laquelle les débiteurs renongaient & s'en

prévaloir, Cette cleuse dtait deveme de style, Justi-
nien 1'a rendue légale, -

La Novelle 99 de Justinien a fait une sutre ré-
forme qui, d'aprés beaucoup d'auvteurs, aursit introduit
le bénéfice de division entre débiteurs solidaires, La
solidarité romsine ne comportait pas ce bénéfioce,
guoique certains 1'aient cruj selon M., Collinet (l)
elle comportait seulement. la faculté pour le créancier
de diviser ses poursuites, ce qui est tout différent
{(1)y» cglllnet dans les Studi in Memoria di Aldo
Mbertoni (Padova, 1833);
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(art. 1210, C, Civ.; l'art, 1208 exclut le bénéfice),
Le bénéfice méme a~t-il vraiment été introduit par la
Nov, 99 entre dédhiteurs solidaires romeins ? Four

¥, Collinet (Etudes T,I. p. 124), elle se rapporte &
des débiteurs obllgés'selon le mode grec "al1l8lenguoi"
ou cautions réciproques (ef,- dans le m8me sens Cug, Ma-
nuel et Mélanges Cormil 1828). En effet, les Grecs o
n'ont pes connu la solidarité é la romaine, Ils pratiw
quent la solidarité sous une forme spéciale, celle du |
cauticnnement réciproque (mutua fidejussio)., Primus, |
Secundus, Tertius, en droit grec, auraient été des -
ceutions réciproques: Primus se portant caution de .
Secundus et Tertius; Sscundus de Primus et Tertius;

ot Tertius de Primue et Secundus. C'est par ce moyen
que les Grecs arrivent & lisr les cohéritiers comme on
y arrive & Rome par la soliderité. lais des différen-
ces 1mp0rtartas, relevées par Cuq, séparent la solida-
rité romaine et la mutua fidejussio (Cf. Pppinien

D, 45,2,11). I1 n’y aursit pas & insister si la prati-
que moderne, tout en ignorent le droit grec, n'en était
vermie & analysef comme lui, le solidarité en une sor= .
te de cautiomnement mutuel. ‘

Il convient de se demander pour finir si le sys=-
téme dualiste est fondé,

Une trés forte objectlon peut etra opposée au
systéme dualiste., C'est gu'on ne wvoit pas pourquoi la
litis contestatic a un effet relatif dans les obliga-
tions in solidum, attendu que celles-ci sont sanction-
ndes par des sctions reipersdcutoires ol la chose nfest
due qu'une fois. On ne woit pas pourquoed le créancisr
pourrait renouveler son asction, comme en cas de dé=-
lits ot i1 y a autant d’objets que de coupables.

Les textes du Digeste semblent favorables a la
théorie dualiste. Mais répond la thdse unitaire (Bon-
faute, aprds Cujes), e'sst que les textes qui parlent
de répétition de l'action ont été interpolés en vertu
de la loi 28, De fait, puisque Justinien a abrogé par
cette loi l'effet extinctif de la litis contestatio,

il était du devoir des cormissaires d'interpoler en

ce sens les textes du Digeste. Les interpolations
dtant démontrées et vraisemblebles, il en résulte que
le droit classique n'a connu qu'un seul systéme ou ré-
gnait l'effet extinctif absolu de la litis contesta-
tio, qu'on agisse contre trois scheteurs ou contre
trois tuteurs ou contre trois auteurs d'un dol (1).

(1) A 1'examen, il est préférable de maintenir le sys=—
téme dualiste,
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TITRE VII

LES SURETES PERSONKELLES

ET REELLES,

La slireté personnells, c'est le cautionnement .
(chap. ler). On verra ensuite (Chap. II), les sﬁretés
réelles,

Chapitre ler

LE CAUTIONNEMENT,

On dit souvent aprés Girard que le cautionne=-
ment se présente & Rome sous trois formes: 1°).Des
sliretés qui garantissent la compsrution d'un individu
en justice, vas (Vudls), vadimonium, surtout en cas

de remise du procds (V. lére année).
20) des sfiretés persomnelles fournies & l'Etat,

praes, praedes (racine: prae, vas, un vas antérieur;

praedes sacrsmenti - praedes litis et vindiciarum -
V. lére annde), '
3°) Enfin la sfireté donnée au créancier par le l
débiteur au moment de s'obliger et qui con51ste dans
1'engagement persomnel d'autres personnes qu'on ap=-

pelle cautions.
st 1mag1ner que le cautiomnnement s’est donné a /g
Rome sous trois formes, c'est se tromper. Le cautione
nement ne s'est donhé que sous la troisiéme forme.
Lés praedes, les vades sont des garants, non des cau=-
tions (1). Le terme caution doit se restreindre, en
droit romain, aux adpromissores, 8ux personnes qui
s'engagent par le conmtrat de stipulation, dans des ters
mes consacrés, envers le créancier, pour le débiteur
principal, C'est & eux seuls que s'applique le mot 3
cautiomement, car eux seuls promettent per stipula-
P wyusp— P LT —, b 84 B o e 15 0 528 e o 2 D e 0 e e B v o e 3 o o e o 3 4 e e -
(l) Il importe d'insister sur ce point parce que Mit=-
teis a wvoulu faire dériver le cautiomnement ot la sti-‘
pulation des sliretés Jvd1c1a1res M. Coll omba
on, car il e§ oss:. ble de fra i 5
fhé ; domains 1c1 e au gomalne co! %rac ue;
plus haut les o 1g1nes e la stipulation
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ment aurait feit son entrde en droit romsin (2). La'
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265
tion (ecevere, d'oll est venu ceutio. Ceution en fran-

cais désigne uno personne, tendis qu'en droit romein

ceutio. est le fait de promettre). A joubons qu's cdté

de 1'sdpromissio, les Romeins ont connu d'eutres pro=-
cédés de garentie non formelistes que nous étudierons
ansuite.

Section I

Les Adpromissores.

Ce sont les ceutions qui s'engagent par contret
verbal. La plus ancienne forme est le sponsio gconte=
nant le mot spondec prononcé par le sponsor. Puis
viennent la fidepromissio et le fidepromissor. Enfin,
fide jussioc et le fidejussor. L'adpromissio est le
parelléle do l'adstipulatio, mais elle est bien plus
importante. :

§ 1 - Ls sponsio et la Pidepromissio, 4

Le sponsio est ls mode le plus anctien de caution=
nement. D'apréds M. Collinet (1) la stipulation a com=-
mencé per étre une sponsio 4 titre de ceutionnement.
Meis le ceutionnement est per essence une obligation
accessoirs; ol ost primitivement 1'cbligetion prinei~
pele ? Cat obligé principsl est 4 son avis un délin-
quant, un voleur qui ve &tre mis & mort. I) demende
gréce. la victime consent & composer pour une somme
déterminde & condition qu'il donne un répondant. Pri-
mus, un membre de le gens, un smi du voleur répond
pour lui & 1l'aide d'une sponsio qui, alors, est un
contrat principal., Ce serait einsi que le cautionne-

formule éteit trds simple "spondesne dscem ? spondes ?
Plus tard, c'est-d-dire vers le VII® siécle sb. ‘
U.C. nlors que leo systéme de l'adpromissio est complet,
le sponsic est devenue réellement une obligetion accese
soire 4 celle d'un débiteur principal, s'engageant
lui-m8me per sponsio contractuellement (p. ex. un em=
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(1) M8lenges Gérardin 1907.

(2) Pour M. Collinet, la différence d'origine de 1la
Soliderité et du ceutionnement est cellesdi : la 1ldre
nalt entre personne syant des intéréts communs (co=
coutions, consortes coevendeurs; etc,..) et pour des
actes licites faiﬁg'ensembla; le 28me se forme entre
pers onnes étrangdros l'une 4 1'autre, dens le domeine
des délits, dont la csution promet répération.
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prunteur & intéréts). Le répondant s'engage alors par
stipuletion accessoire dens laquelle le créencier de-
mande idem spondesne et auquel il repond jdem spondes,
La sponsio n'éteit eccessible gu'aux citoyens
romeins ou sux pérégrins ayant le jus commercii. ’
Quend les affaires s'amccrurent & Rome, les pérégrins
qui n'evaient pes le jus commercii et &4 qui les Romaip
demendeient d'8tre ceutions, nepouvent employer le
terme spondes, les prudents inventérent une nouvelle
formule : fide promittisme ? fide tua promittisne ? pn
mets=-tu sur te foi., Nous retrouvens 14 ls fides, dand
les rapports entre Romsins et pdrégrins, ce qui con- .

droit internstional, 1

; Le fidepromissio a des carsctéres communs avec la
sponsio. 1° - Les obligetions du sponsor et du fide=
promissor-sont intransmissibles aux héritiers, cela 4
cause du caractére personnel et physique de l'engage-
ment primitif., 2° = Per ces procédés, dnm nepouveit
ceutionner qu'une ebligation princt pale verbis. On
n'eyreit donc pass pu garantir einsi un mutuum; en pre-
tique l'inconvénient dispersisseit puisqu'on confi-
malt)le mutuum per une stipulation (& cause des 1nte-
réts

3° - Bnfin le sponsor et le fidepromissor somt
obligés méme si l'obligetion principele n'est pas va=
lable, par oxemple si la dette a 6té contrectée per
un pupille sans l'auctoritas tutoris. Lg.créancier
n'a pas d'action contre le pupille sorti de tutelle.
Cependant l'obligation du sponsor et du fidepromissor,
qui ont cautionné ce pupille est valsble, parce que, #

leur engegemsnt est un engegement abstreit. On explig
par 1& le loi Mercellus (D. 46,1.25) relativé au pro--
digue (V. obligations naturelles).

Lg régime appliqué d'abord au sponsor at au fie
depromiisore était un régime rigoursux en raison de
leur essimilation compléte avec le débiteur'principsL
En offet, lo crésncier n'ayent le droit d'agir qu'une
fois (effet extinotif do la litis contestatio) devaeit
choisir entre le débiteur principal.:et la caution. n
choisisgait le plus solvabla, o'ested-dire ordingire-<
ment la csution qui se trouveit einsi exposée senls é
la poursuite.

De plus, le régime était rigoursux encore du

- fait que ls caution, qui avait peyd, était démumie de

tout recours contre le débiteur principal ou contre
ses co-cautions, si le créencier en aveit exigd pluw
sieurs qui = sutre rigueur - étaient légalement tenuses
solideirement (1). - i
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(1) M, Collinet, e garanzia splidale (Mémoire de
1'Acedémie de Bole 2ie, 1950= IQ@%EI@S Vestiges de la

Solidarité f"ar!ﬁsliale (Mal. Glotz. 1. 1932).
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Lf'essimilation du spomsor ou du fidepromissor
su débiteur principel se comprend cependant si on ad-
met que le mode de caubionnement le plus ancien & été
au début un mode de s'obliger principel (v. plus haut)
la ceution se substituant complétemenx au débiteur
pringipal.

Iy arrive ssns doute un moment od, & cause de
ces rigueurs, les débiteurs ne trouveient plus de cau=-
tion. Force fut d'apporter des adoucissements & le con-
dition du sponsor et du fidepromissore. Les réformes
que nous allons voir sont une des manifestetions de la
lutte entre patriciens et plébéiens, un des épisodes
des luttes sociales des VI® et VII® sideles ab. U.C.;
les plébéiens étant leos emprunteurs de qui les patri-
ciens exigeaient des cautions qui sont, elles aussi,
des plébéiens.

Lgs sdoucissements sont venus d'un ensembls de
lois comitiales (Gsius, IIT, 121.127) (dates Memuel
de Girard)

1° - Co fut d'ebord la loi Publilia qui donna un
recours au sponsor contre ls débiteur prineipel, re=
cours trds énorgique par 1l'sctio depensi ouwrant le
menus injectio, lorsque le débiteur principal nfavait

. Ppes remboursé dens les six mois l'aes depensum.

2° - En cas de plurelité des cautions, celle
qui aveit payd n'avait de recours contre les autres
que s'il existait entre elles une sociétd (ecf. la

‘solidarité). & défaut de ocetts socibdté, une loi Apu~

leia autorise un recours.

3° = Lg loi FPuria de Spansu reletive aux seuls
sponsores et fidepromissores d'Italie, déclars qu'une
division de¢ plein droit existera entre les ceutions vi-
vantes & 1l'échéance. Le créancier me peut demander &
1a cauntion gue sa part virile; g'il demande plus, 2Ll

s'exposas & un recours par menus injectio. La méme loi
limxte 8 deux ans 1l'engagement de ces cautions d'Ita=-
lie.
~ Ly 181 Cicereia oblige le créancier qui
vout bbbenir une ceution & déclarer & héute vois (prae=
dicare) le nombre des cautions déjd engagbes et ls
montent de 1la dette.

5® = Le loi Cornoldn, spplicable 4 toutes les
ceutions (y compris les Pidéjusseursd limite & 20,000
8. (1.000 frs or ) lo's engagements d'une méme cautipon
pendent 1'ennée,

Les cautions spoienmas svaient sinsi acquis beau-
coup d'avantages. Aprés avoir &%té trop durement trai-
tées olles furemt trop favorisées. C'était le crdancier
4 son tour qui souffrait du régime légal, En particulier
1‘obligaticn de diviser ses poursuites entre les cam~ |
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tions viventes affaiblissait ses chances d'étre pays. .

Aussi, arriva-t-il sens doute que dens le pra-
tique, les capitalistes, les banquiers refusérent de
préter de l'ergent 4 un débiteur, parce que le:s csu=
tions qu'il offreit, sponsor ou fidepronissor étailent
trop énergiquement protégdes., Pour réteblir ls situa-
tion, les prudents, conseillers des gens d'affaires,
imsginérent que la caution n'surait qu'ad s'engsger
par un autre mot que speondes ou fidepromitto. Alors,
il est clair que ce nouvdl engsgé no profitera pas dos
avantages dont jouissent les cautions anciemnes. Le
terme choisi fut fidejubere. Leg créancier demandera &
Ja caution : premds-tu la responsabilité de 1l'engage-
ment sous ta fol § : Id fide tua jubesne ? fide jubeo
(remerquons encore le mot fides).

Cl'est 1a troisiéme forme de ceutionsiement, la
fide jussio, la sdule survivant sous Justinien, et dont
notre aneien droit avalt recueilli ls suite.

§ 2

Créée sans doute su VII® sidcle, evant la dic-
tature de Sylla, puisque la Lol Cornelie s'applique
eussi 4 cette forme de ceution, le fidejussio obéit
aux ré§les suiventes :

- Il ne faut pes que l'obligation du £idé jus-
seur soit plus dure que cells du débiteur principal.

Z° -~ A ls différence des deux sutres, 1l'obliga-
tion du fidéjussor passe 4 ses héritiers,

&° = Par opposition encore avec les modes ene
ciens, le fidéjusseur peut garentir une dettc née d'une
cause queldonque. Contrat de bonne fol ou de droit
strict, délit, guasi-deitbret, quesi=-délit, ou dette
simplement naturelle.

4° - Enfin s'il y a plusieurs fidéjusseurs, ils
sont tenus checun in solidum comme l'avéient été les
cautions anciennss.

On voit que le régims appliqué aux. fidéjusseurs
&tait trés dur. Iys n'avaient aucun aventage, ni le
bénéfice de discussion, ni celui de division, ni de
@ocours contre le débiteur principal ou entre eux.

Ils étaient treités comme le débiteur prlnclpal On
éteit revenu, pour eux, su régima primitif. Pour réa-
gir contre lo régime trop doux des cautions snciennes,
on 8%tait pussé d'un extréme & l'autre.

Il est probable que les débiteurs ne tfouvdrent
plus de £id6jusseurs, si bien que 1'évolution pour le
fidé jusseur dut so refaire dans le méme sens de 1'a-
douclsBement qui s'éteit produit pour les spenseores et
fidepromissoires. C'est 13 un exemp?e de doublet, 4'6-
volubion recommencée comme il s'en rencontre parfqls

= La Fidejussio.
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en histoire. Voyons de quelles fagoms le fidejussio
S'est adoucie dés le droit classique.
ler Adoucissement.- Quand il existait plu-
siours fidéjusseurs, celui qui était poursuivi par
le créencier n'avait pas la possibilité d'écarter le
condamnation pour le tout, en invoquént la division
imaginée par la Loi Furia, C'est seulement 1'empe-
rour Hadrien gui sccorda & chacun d'eux le bénéfice
de divisgion qui rsppslls lg Loi Furie, meis avec des
différonces : &) la division entre f£idéjussewrs ne
fonctionne qutentre cautions solvables eet non pas vi-
ventes), aventages pour le créancier. b) Co n'est pas
une division légele, ells fonotionne par le moyen de
1l'exception de del gue le fidéjusseur oppose eafin de
n'étre poursuivi que pour sa purt.
2%me sdoucissement.. Le fidéjusseur obtient un

recours contre le débiteur principal.

8) Le fidéjusseur sur le point d'étre poursuivi se
feit donner par le débiteur mendet de payer le crésn-
cier.En conséquence,il a un recours per l'actio mends-

. ti contraria contre le débiteur principel,son mendent.

b) Lo fidéjusseur qui a payé pourra recourir
contre le débiteur principesl & l'aide des setions du
créancier désintéresséd. Lorsque le créancier e pour=-
suit, le fidéjusseur lul récleme la cession de ses
aetions. Si le créancier ne veut pas céder ses sctions,
le caution est en droit de lui refuser de le psyer par |
l'exception de dol. La cession des mctions du ordancier
au fiddjusseur est en droit romein un procédé de le 5
prgtique. En droit frangais cette cession est devenue
16gele. Elle se produit par subrogation légale. (C. Giv.
125%..13% 3.

3éme sdoucissement.- Le fidéjusseur qui entre
plusieurs evait payé, n'evait pas dé recours contre
ses cofidé jusseurs. Nous evons vu la méme choss pour
les codébiteurs solidaires, pour lss sponsores, les
fidepromissores. Les Romeins n'ont changé le principe
pour aucun, Mais en prebique, si los caubions sont
associbes, et clest un ess trds fréquent (un associé
emprunte et ses co-associés le cautionnent), celle qui
8 payé recours contre les sutres par 1l'actio pre soaie¢
Oy bien, en l'absence de socibté ou de mendat, lo cofi- |
déjusseur poursuivi peut fsire céder lss actions du |
créancier pour recourir aussi contre les aubtres, comme
il egissait contre le débiteyr.

Les fidéjusseurs omt obtem ainsi, dés 1'époque
clessique, deux bénéfices : le Denéfice de division et
lo bénéfice de cession d'actions, On verra plus tard

e . Justinien léur & concédé la trdisiéme, 18 bénéfi-
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Quant au crdancisr, sa situation s'eméliors pa=
rallélement dés avaent Justinien eussi.

le créencier ne pouveit agir qu'une fois en pour-@
suivent soit le ddhiteur principal, soit le fidejueamn
ou l'un des fidéjusseurs. Le créancier pourre désos
mais rencuveler sg poursuite s'il & pris les précsu=-
Yions nbécessaires, Celles-ci sont eu nombre de trois
st sont destindes & écarter 1l'effet extinetif de la
litis contestatio. ' :

a) Au moment de poursuivre la caution, il se foe
re donner mendat par elle de poursuivre le débibteur
principal. Donec, si celui-gi ns paioe pes toute la
dette, le créeneiar aura un recours sontre la caution
par l'actio mendati coubrerig, puisqu'elle était son
mendateire et qu'il a subi un préjudice, dens 1'exers
oice du mendet. Ls créancier a einsi deux actions au:
lien d'une.

b) Le créencier, au lieu de fsire promettre &
la ceution le méme chose qua le débiteur prineipal,
idem, l'inberroge par une formule spécials : permets=-
tu la différence entre lo montant -de la dette et ce qm
jteurei pu obtenir du débiteur ? C'est le fidejussio
Indemnitetis, sorte d'sgsurance contractés au profit
du créancier par le fidéjusseur, qui lui garantit de
1'indemniser de tout ce qu'il n'sursit pas touché du
débiteur., y

Le créencier obtient ainsi deux setions, l'une
contre ls débiteur principel (l'actiou du contrat ou
du délit), l'autre.contre le f£idé jussor pour le reste
(1'action ex stipuletu). _ :

c) Enfin, on prit 1'habituds dane las ¢autiones,
dans les sctes, d'inaérer une clause par laquells on
écarteit 1'effot extinotif de la litis contestatio, le.
eréancier &tant autoriséd par le débiteur et les cau-
tions & egir contre chacun d'sux successivement tant

_qu'il n'aura pas obtenu compléte satisfaction. Cette |
- clause est devemnue ds style et e préperé le réforme de

Justinien (V. plus loin).

Le créencier, faverisé per ces prooédés quend
il domandait des fidejusseurs, pouvait égmlement hroun
ver des aventages analogues en utilisent les mtides non
formalistes de cautionnement dont nous allons dire f
guelques mota,
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Section II

Modes pan formalintes de cautionnement.

§ 1 -~ Les modes prétoriens, |

Dans le constitutum debiti alieni, le constitusnt
jous le rd8le de caution, comme 1o banquier, dsne ls o
recepbum argenbterii (v. plus haut). Les faveurs eccor=
dées pu fidéjusseur se sont étendues su constituant.

A SRR A

§ 2 - Le Mandatuym pecuniee oredendes.

Lteoxpression s'entend d’'un mendst qui a pour
objet de préter de l'argent, on l'appelle parfois
mandat de crédit (1) Secundus veut emprunter une

s e T

'‘Sgcundys (le fubur débiteur) Quend le mandat e 6%6

Somme § Primus, Celui-ci consent & lui préter, mais
4 condition qu'il fournisse une gerantie sutre qu'un
adprorissor. Tertius accepte dé donnér 'mendst & Pri-
mus {le Pfutur créencier) de préter 1'srgent & lut

donné et que le prét a été effectué, Tertius joue le
rd8le d'une ceution, Comparer aujourd’hui la lettre de
crédit.

Les Romains n’avaient pes adnis sans hésihation
ce mendat (@aius III, 156), perce que le mendéh doit
8tre dans 1'intérét du mandent. Servius Sulpicius te=
nait pour la négative, Sgbinus pour 1l'effirmetive.
C'est son avis qui 1'emporte, car, si ce mandaet est
bien dens 1'intérét dw mendetaire, Primus, il est sus-
si dans 1'intérét d'un tiers, Secundus, 4 qui il pro-
cure du crédit.

Ce procédd eat avanbegeux pour ls grésmecier,
parce que 1'effaet extinctif de la litis contestatio
en est doarté. Supposons gue le déhiteur ne psie pes |
& ltéchdence, le créencier l'ettague per l'action du
prét (a. certes creditae pecunise). S'il n'obtient pas
son paiement ou s'il n'en obtient qu'une frection, 11
peut se retourner contre Tertius, le mandetor pecuniee
eredendae, par l'action mandati contrerie, en lui de=-
mendant une indemnité pour leipréjudice dont l'a fait
souffrir l'exéeution du mendat (Cf. les deux applica-
tions entérieures du mandat).

Le bénéfice de division a 6té étendu aux mende-
tores pecuniase oredendas.

------------------------------- T 0 2z 2 ol B 0 P S o e b O WP Y

(1) G.C. Constandaky, thése Paris, 1932,
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Sgotion ITX
Droit de Justinien,

Le droit de 1'époque antérieure d Justinien pré=-
senteilt une 6@V6rs1té freppente des procédés en cau=
tionnement : I° -'ls sponsio, la fidepromissio, la fidw
jussio comme proeédés de droit civil; 2° - recep- ;
tum ergentarii, le comstitubcomme procédés prétoriens; |
3° = le mendstum pecuniee credendse comme procédé ima-
giné par les prudents. :

. Simplifica=- Comme partout, Justinien a eu l'heureusoe idée
tion du cesution=- do simplifiser. Se complication supprime toutes les
nement . mentions de spomsio et de fidepromissio. Il ne reste

plus comme mode d'mdpromissio que la fidejusgsio (d'oﬁ
de nombreuses interpoletions), Puis il fond, commo on
1'a vu, le.receptum dans le constitut. Il maintient
erfin le mandatum pecunise credendass.
Sous Justinien los procédés sont einsi remenés
de six & trois : le fidojussio, le pacte de constitu,
le mandatum pecuniaa credendse, Aujourd'hui il n'en
existe plus qu'un.
Bénéfices ec= Les avantages concédés aux cautions se retrou=
cordés & lea vent en droit frangais : 1% - l'effet extinetif de la
caution. litis contestatio a été aboli per la loi 28 de fide=
jussoribus su Code (8.40), d6jd mentionné & propos des
débiteurs solideires. Lg crésncier peut dorénavent re-
commencer sa poursuite jusqu'd perfait paiement.
2° - Le Bénéfice de division d'Hadrien existe
pour toutes les cautions,
3° - Lo Bénéfice de cession d'mctions, leur ap-
partient & toutes également, et assure leur recours
contre le débiteur ou entrs cesutions, en dehors des
sctions en recours indiquées ci-dessus (a. pro socio,
mendati contrarla),
4° - Enfin un bénéfice nouveau, le bénéfics de
discussion (beneficium excussionis), a 6%té créé par ]
Jnskinien dans se Novells 4 (535). La ceution poursul-
vis la premidre event le débiteur prlndipal psut re=
pousser le crfencier, en le renvoyent & poursuzvre d'a=
bord ls débiteur principel, en 1'invitant & "d{scuter”,
8 seeouer celui-ci en premiére ligne et & ne revenir
4 olls que s'il n'a pas obbenu le peiement intégral.

5{;'.50.!1769 : BIU Cujas
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Section IV

‘Bxtinetion du csutionnement.

1° - C'est un contret accessoire gui suppose
une obligation principale valeble. Il doit donc s'é=
teindre de fagon accessoire quand le dette s'éteint
par l'un des procédés connus. Seulement, ce qui est
particulier eu droit romein et n'existe plus chez
nous, 1l'exbinction du cautionnement sers tentdt civi-
le, ipso jure, tentdt pretorienne, exceptionis ope,

"méme sous Jpstinien,

2° = Le ceubionnemont peut s'éteindre aussi
de facon principale sans que la dette orincipele dis-
peraisse, par exemple par l'offet du biennium pour
las spongpres ot fidepromissores d'Itslis ou per leur
mort.

Pour le f£idéjusseur et les eutres ceutions ré-
cantes, leur obligation psut disperaitre per la vo-
lonté du créencisr qui feit remise 4 le caution de

- son obligation sans libérer le débiteur principel ou

per les procédés qui dteignent la dette en la person=-
ne de le caution (comme la confusion, la compensetion)
sans ebteindre le débiteur principal.

Répétitions éc?ites ef orules
Reproduction Interdite
w
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Chapitre II 3

IES SURSTES RBELLES,

b dreicina bl ctinie

5 Pour gerantir 1'obligetion le eréancier peut

- exiger l'intervention d'ume persounne tierce. C'est la
= sretd pérsonnslle, leo cautionnement.

; Ou bisn il paut exiger l'affectation d'un bien
ou du pabrimoine & le garantic de la dette. Ce sont
las sfiretés réelles. At lieu de personnes gersntes,
nous avons eaffeire & dos choses.

P PO O NP o & 0 % i ad S Nw S L

: Droit de gege Bn droit romein, comme en droit modernme, clest
général des un principe que les eréasnciers pessédent un droit de
_ eréencierssur gege général sur le patrimoine de leur débireur. Tous

les hiens de los biens du débiteur répondent de la dette (a. 2092~
Jeur 4ébiteur. 2093 C.u.) Dans le droit germenique et dens le droit
Dangers cou=- du moyen 8ge, les meubles seuls répondaient des det-
rus per les obes 7
 crésnciers, En droit romein : 1° - s'il y a plusieurs coréen=
ciers, lo petrimoine répond pour toutes leurs crésnces
Bn conséquence,.si le patrimoine ne suffit pas 4 les
paysr tous, se produit le loi du concours des crésn-
ciers; btous viennent en concurrence et sont réglés au
proreta de leurs créasnces, svec réductions proportionq
nelles. On liquide l'actif du débiteur sous forme d'u-
ne distribution par contribution en ces de bonerum ‘
venditio.

‘Tel o3t le traitement des créenciers dits chi=
rographalres, les créanciers ordinsires. Pas de drnlt
do préférence pour 1'un-ou pour 1'autre.

2% = Dp méme si un bien immobilier est sorti ,
du- patrinmne du debweur, gans fraude, les créenciers
ne possédent pes le moyen deé le feaire rentrer dans
le patrimoine du débiteur, perce que lss créenciers
chirographeires ne sont pas munis dud roit de suite
plus que du droit de préférence. En conséquence les
créanciers chirographaires sont 9xposés & voir & tout
momant lour échepper leur gege. Comment se prémanis-
sont~ils & Rome ou eujourd'hui contre las risques de
lour condition ? Per les sfiretés réelles.

Les sfiretés réelles, sn droit romein, sont su

nombra de trois : fiducie, gegs, hypothéque. Les
gdoux derniéres seules sub51stanu snus Justinien et
8 necs jours, 3

 Source : BIU Cujas °
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Section I

Le fiducie.

La fiducie La fiducis o3t comme le gege, un contrat re,
contret re. quoigdon l'appelle ordinsirement le pacto de fiauoie,

~ parce qu'elle se conclusit sous la forme d'un pacte

adjoint & un transfert de propriété. :

Définition, - Clast une opération par laquelle une personne 2
recovant la propriété d'une chose, s'engage & restituer
cotte propriété 4 1l'aslibémateur, lorsque le dette lui
sera remboursée, e s

Absence de Lo mot fiducie désigne 1l'objet du contrat .

sanction direo= L'opération n%a pes &té sanctionnée dés lss origines

te de la fidu- per des sctions, meis éteif laissée & la foi (fides)

cie & 1l'époque de l'acquéreur. L'elidnsteur aui remboursait sa dette

primitive @ ntavaeit pas de moyen direct d'esgir contre le créan-
vant l'sppari- cier. Il n'avait qu'un moyen indirect de reprendre ls
tion de lfac- propriété de la chose : l'usureceptio fiduciee, pro-
tio fiduciee. cédé assez peu pratique (Voir ldre ennde). :

. A la fin de la Rgpubiique, la fiducis a été
sanctionnée per des sctions in fectum prétoriennss
et par des sctioms in jus civiles de bonne foi (ac~

tions directe: ot contraire ). : :

Modes de trans- Le pscte de fiducie ne pout 8tre edjoint & une
fert auxquels treditio, celle-ci exige on effet, pour 8tre brens-
peut 8tre ad- letive de propriété une justa cause, c'eost-d-dire la
Jointe la fi- volontéd d'aliéner et d'ecquérir définitivement. La
ducie. fiducie est contradictoire 4 cette volonté puisqu'sl-
Sa disperition 1le implique le rotour de la chose & l'saliéneteur. La
dans le droit iducie s'sdjoint done seulement & une mencipatio (cf.
de Justinien. Triptyques de Tpensylvanie) ou & ume jure cessio.

Les deux formes de trensfert ayent disperu du droit
de Justinien, le fiducie & 6%té également eoffecée du
Digests. Partout ol il ébtait question de fiducia, les
compilateurs ont mis un terme équivalent, le plus
souvent pignus (1). C'est on affet du pignus ou gage
qus le fiducie se rapproche le plus, meis, tandis que
le¢ gage est un transfert de possession, la fiducie
suppose un transfert de propriété.

Les deux ty- Ce trensfert de propriété per fiducie s'sccom=
pes de fiducie plit & Rome dens deux domeines différents, soit,

cum creditore 8 titre gratult, fiducis cum amico. soit & titre ond-
ou cum amico. o o e o e e o et i e

(1) M. Lenol a ratrouvé ls fiducie per le mbthods
des inscriptionms (Girsrd, p. 552, n® 2).

Source : BIU Cujas
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reux, fiducia cum oreditore. Gréce & le fiducia cum
amico on pouveit : faire un commodast, un dépdt, une
donetion & ceuwse de mort (D. 39.6.42), une dot, un
fidéicomnis entrs vifs, toutes opérations & titre
gretuit impliquent la volonté de retour.

La fiducia cum creditore est faite & titre :
onéreux pour garantir une dette. Clest celle qui nous
intéresse. Le créencior scquéreur devient propriétaiw
re de la chose & titre de sfireté; par conséquent,
quand.le débiteur aliéneteur eure payd, l'acguérsur
ex=créuncier sora tenu de lui retransférer la propriée
té, sous peine d'étre poursuivi per l'actio fiducise.,

Rappelons que lg fiducie joueit son rdle eussi
dens les droits de femille ( (coémptio fiducime ceusa),

Comment concevoir 1l'emploi de ls fiducie comme
glreté réelle ? Leos jurisconsultes primitifs, & Rome
et dens beaucoup d'eutres législetions, ont pour la »
premiére conception que la seule slreté possible & en=
visgger c'est le transfert de propriété, avec clsuse
de retour. Lg slireté réelle primitive constitue une
vente & réméré. Le débiteur vend sa chose au créancier
avec clause de rechat. Ly mancipation fiducieire n'est
sutre chose qu'une vente 4 réméré, dont le prix était
la créence payée.

Au point de wvue prethua l'aliénetion fiduciei=
ro éteit un moyen de gerantle trés puissant et méme
trop puisseant.

Bn effet : 1° - Le crésncier est trés avante=
gds puisqu'il acquiert le droit de propriété, il peut
feire de le chose tout ce qu'il weut, le vendre, 1'hy-
pothéquer, la graver de servitudes. ‘

2® - Le débiteur en revenche & une situetion

‘trés défevoresble, car il n's plus d'ection réelle

pour roprendre la chose si le crésncier ne la lui rond
pes de bon gré. Il n'a plus qu'une action personnelle
sur laquelle il est exposé au concours des aubres ;
créanciers. Il a perdu le droit de suite et le droit 4
de préférence. ’

3% = Quand il reprend le chose, il la reprend
cum sues cause,” grevée des cherges réelles que le
crésncier avait constitudes pendant qu'il éteit pro-
priéteire : hypothéques ou servitudes. Les rdles sont
donc renversés : c'est le débiteur qui se trouve dans
une situstion inférieure par rappert au créencier. :

4° - D'autre part, il Spuise son orédit d'un . é
seul soup, 8'il a une dette de 100.000 s, et Gonne pour
la gersntie un immeuble de 100.000, il ne peut plus
s'en servir pour garantir une autra dette.

5° = Enfin il perd temporsirement la Jjouissance
de la chose, C'est sur ce vpoint qus los Romains ont
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un rsméde 4 cot excés de puissance de la fidu~
cie, Bn fait, le créancier aveit pris l'hebitude de
laisser la joulssance au débiteur. Tout en deveuant
propriéteire, 1} convenait avec le débiteur que ce=
lui-cf restoreit en possession de la fiducie & bitre .
de locetaire soit de précariste, ce qui lui laissait
dens le premier cas la détention, dans le deuxidme ces
le possession de la chose.

apporté

Section II
Le page.

Lg fiducie (venue du droit national) éteig v
une sidreté trop forte. L,s Romeins ont imeiind une su-
tre slreté moins désaventageuse pour le débitsur, le
gage, pignus, contrat, re aussi (meis du jus gentium).

Le gage est un tramnsfert de possession qui
confére au créancier gagiste les interdits possessoi-
res (et pas.seulemsnh le détention), le propriété rese
tent sux meins du débiteur,

Lo gage se retrouve dens toubtes les leg141a-
tions enciennes ot il jous deux rdles, :

Le gage, comme le dit exactement I.E. Champeaux(l -
n'a pas été destiné primitivement & constituer une sl=
reté du oréencier. Dans le droit le plus ancien, 1'ob=
jet donné en gage &teit un objet de psu de valour re-
mis per une personne 4 l'autre, non & titre de garan-
tie d'ume dotte, meis comme signe de la conclusion
d'une opéretion. Cg qui ost tout do méme en un sens,
tne sorte de garantie, le garentie de la conclusion :
de ltopéretion, tal l'snnsau des fisngeilles. Le pignus
se confond evec lec:s arrhes dans cetto fonction d'ins-
trument de preuva du conbreb.

Co n'sst pes cela gui nous intéresse : c'sst :
sa fonction définitive. Quend le pignus & une certai=
ne veleur, il sert de garantie eu paiement de la créau~
ce. En pratique, le pignus porte & Rome, comme chez
nous, plutdt sur les meubles qus sur les immeubles. ;
Le gage immobilier, l'entichrése, est d'origine grec-
que, et ga rapproche besucoup de l'hypothéque.

Le gage présenteit pur repport & le fiducie
des avantages certains pour le débiteur :

1° ~ Le¢ oréancier gegiste me devient plus pro=-

priétaire., Il n'est que possessaur avec les interdits
possessoires. Mgis sa sfiretéd est encore suffisante par-
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(1) cf, Chempeaux, Mélenges Gérerd, 1.P. 155-182.
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ce que, gridce & ces interdits, il peut conserver ou
recouvrer le gage, s'il est troubld dans sa possessinn
2° - Dy son cdté lo débiteur reste propriétaire,

w&‘mm«#«:ﬁ

veut pes lui remdre la chose & l'échéance., Il pout pours
suivrs sussl le chose entre les mains d'un tiers. Si
le oréancier gagiste est en faillite, il jouit d'un
droit de préférence.

3° = Meis toubtes les fois qu‘entre en jeu l'sce
tion en revendication, ells oblige le débiteur & prou~
ver se preprnateq Or le preuve de la propriété est ]
trés difficile. Bn fait le débifteur réclamere la chose,
par uno action personnelle, spécialement oréée pour - :
1o gaga, 1'action pignersticia (in factum ou in jus).
Cette action se présente sous le double aspect d'mc-
tion directe et dlaction conbraire (en fhveur du oré=-
ancier gagiste). :

Le sege Stait de plusieurs egpéces & Rome, Ce= 2
lui dont nous venons de parler constitue le gage com=
ventionnel. Mais il existait aussi des gages judiclei-
res, le pignus praetorium et le pignus sx causa judi-
ceti captum (le gege saisi en vertu d'un jugement).

Le pignus qu1 vossbdait on'l'a vu, des avanto= 7
gas per rapport 4 la fiducie, avait aussi des ineonvé-
nients : 1° ~ le débiteur perd la joulssence de la cho=
se; 2° - il épuise son crédit d'um seul coup; 3° - d'sw
tre part, le créancier gagiste n'eut pss, pendent trds
longtemps, le droit de vendre le gage, s'il n'était
pes peayé 8 1'échéesnce. Il n'avait que le droit d'sm
rotenir lea possession jusqu'eu peiement : jus possia
dendi, jus ret1nsnd1, droit de rétention. Coe n'ast
gue per un développement postérieur que le droit de
vente jus distrehendi, Iui fut conféré & 1'imitation
de hypothéque, - . :

. ‘Mhﬁ“

(e

Section IIT ‘

L*hypothéque.

"Blls reste encore sujourdthui ls plus perfeite 3
dos sliretés réelles, quoique lt'hypothége freangeise :
#it oncore bien des défauts, En droit romain, on 1l'ap~ .
palls le pignus ou thothéaa cer elle a des analogies
evec le gage. Inter pignus et hypothecem tentum nomi-
nis sonus differt (Marcien D.20.1. 5._.), co qui est !
loin d'étre absolument exact. : i

L‘PynotheqLe romaine différe en effet du ga-
ge : 1° - Lo gags est un contrat du droit civil qui em-
gendre uns sction personnelle; 1'bypothé&qus ost une

3
T
]
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dréation prétor1enne, d'oﬁ sort une action reelle,
1'actio guasi serviena (on verre pilus lein ponrqaoi),
ou hypothecaria (terms qu'on e pre%endu interpoasd,
comme le mot hypotheca m6m9° conbra : Erman, Meiaages
Girard II, p. 419 et suiv.).
2° - Le gage entrsine dépossession du debiteur,
1thyvothéquo 1ui leisse se posssssion. E

D4finition de l'hypothégque : Lthypothdguo ost '

un droit réel prétorien qui permet eu créancier non
payé & 1'échéence de se faire mettre on possessionm,

soit d'une chose ddterminde, soit de tous les biens

du ddbiteur ebt- lui vermet en outre, psr un développe=

ment historique plus récent, de faire vendte le

bien hypethéqué en se faisant peyer par pr &{érance sur

le prix de la vente.

Ce procidé présente tous les avantagoes possi=
bles ¢ :
©1° = Lg créencioer gréce 3 l'hypothéque & uns
sfiroté suffissrment forte, il & un droit réel, une ac=

“tion réélle dotée du droit de suite, il peut done pour=

snivre tous lgs possessours de ls chose,
lui-méme la posszession ins possidendi.
2° = I1 & le droit de vendre, jus distrshendi;
gui est 1le droit le plus avanbageux pour luil, puis-
qutil peut ainsi rebrouver son argemt sur le prix de

pour obtonir

(vl

"1la chose et par préférence sux autres créenciers.

3° - Pour le débitour, 1'hypothdse est le .
slreté le moins désaventageuse. Il gerde la propridté.
et ls roweondication, il gerde méme la possession et
d'un seul coup puisqu'il n'a pas & livrer le chose de
suite, il peut donc constitusr des hypothidgues succes-
sives pour différontes dettes, sn faisent jousr plel-
nement son crédit. Il est wrai que l'hypothéque couvre
cette chose ot menace lo débiteur. R1le ne 1s géne pas
cependant. C'ext & peine s'il s'apergoit que son bien
est grové et la comséquence, ftrés dengereuse sn Lait
clest qu'il continme £ faire des detteaa

~Lee trois moysne gue nous avons indiqués,
(fiducin, gege, hypothdgue) constituent 1l'ensomble
dés s0rstés réelles romeines. Ont-elles &t4 trés pra-
tiquéss & Rome ? -

- Duing tous les pays modernes, les siretés réela
les 1'emportent de bsaucoup sur les sdretés personhel-
les, Les créanciers exigent plutdt une hypothdque
qu'une caution, les Romaine semblent d'abeord svoir
tenu besucoup plus sux slretés personnolles quleusx
siretés réelles. I1s ont conservé longtemps le menba-
1ité du paysen, sa méfiance, en vertu do laguells le
créencior préfére k caution petrsonnsllie, parce elokne U1
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connait 1l'homme qui is fournit. Cependant les Romeins
ont senti que les s@retés réslles conbtensient unc ga-
rentie plus forte que leos slretés personnelles, En

effet la caution, c'est en somme un patrimoine, on :
n'accepté une ceaution que parce qu'on la eroit solvu=-_

. -

ble, c'est-d-dire perce qu'ells représente un patrimois

ne solide. Lg cautionnement se raméne donc en définl-,

tive & une question réelle. Los Romsins se sont 2pergus
que la sfreté réelle directe obtenue du débiteur pou=
vait offrir eutant et plus d'avantages que l'interven-
tion persommelle d'un tisrs. Pomponius (D.50,17,28)
ne manque pes de remerquer : "plus cautionis in re est
guanm in persons ¢ -
I1 y a une gerantis plus forte.dans la chose
que dans la personme"., C'était 14 le point de wue
novvesu, annongaent ce qui sers le droit d'aujourdthui
ot lo orédit résl e pris le pes sur le erédit person-
nel (sauf en droit commercial),

Section IV

Histoire ot théorie sommaires

ds 1'hypothéque.

Los origines de l'hypothéque ont donné lieu &
des théories variées. :

On a pensé & faire venir 1'hypothéque du droit
grec, mais il y a dos différencos telles entre 1'hy=-
pothéque grocque ot 1'hypothédue romaina que cette
théorie s 6té esbandonpde.

Lﬁhypotherua est l'eboutissement d'un systéme
puremant romein (pc;ut-étrs provoqué sous l'influence
grecque ). Voiei corment on 1'envisage sujourd’hui (1)<

Dans le bail rural, le fermier pouveit par pece
te, affecter 3 la garantle du paiement du farmege,tout
ce gui se trouveit sur la ferme, materlel, chevaux,
béteil, récoltes, imwects ot illate. Cgs choses ne pous
veient 8tre mises em gags chez le bailleury”il fallait
absolument qus la gareptie du hailleur £t effectude
par un gage sauns déplecement., La sesnction prétorienne

~ de ce pacte &taif double : 1tinterdit Salvien créé

Source : BIU Cujas

par un S8elvius &% l'ection Servienne créée per un Ser=
ving. Cplle-ci permettait au beilleur d'obtenir con-
tre lo fermier ou contre les tiers scquéreurs si le

farmier ne peyeit pas, la possession des biens afffbc-

}
?
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(1) K. Herzen des origines de l'hypothdque, 1899.
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tés afin de pouvoir les retenir comme gage.

Or l‘hypothéqua st sanctionnée psr une schtion
quasi-servienne vel ! ynothecsxia, Done il n'y a pzs de
doute que les Romeins ont copié dans le nvcte d'hypo=
thdque le pacte rural, l'sction hypothéceire est le
genéra1lsat10n de 1l'sction serviemne : 1l'hypothéque
“'appllque dens les rapports entre n'importe guels
orbanciers et quels débiteurs,

I'interdit et les actions ci-dessus ont apparu
d'aprds Herzen entre 54 av. J.C. et 50 ap. J(C:

§ 1 - Variétés d'hypothéques.

Aujourd'hui existent trois sortes d'hypothe-
ques conventionnells, Judicnaire, légale. Les Romains
ne cotinaissaient pes 1'hypoth8que judiciasire, mais
avaient une hypothéque testamentaire sur laquelle nous
renverrons asux Manuels.

A - Hypothéque conventionnelle.

Comparons 1e reglms frengais et le régime ro-
main.

1° - Lihypethéque frangsise ex1ge un acte notarié
A cause de 1'importance du contrat : & Rome elle résul-
te d'un simple mete, puisque c'est une institution
prétorienns. Elle peut 8tre constitube per le débiteur
lui-mdme, ou per un tiers (caution réelle). Le cons-
tituant doit 8tre cepnble 8t avoir su moins sur la
chose 1'in bonis, droit prétorien. -

2° - L'hypothdqus counventionnelle franqalse
est tou;ours spéciale et ne peut perter que sur des
biens déferminéds; 1'hypothdque romaine peut 8tre spé~
cisle ou géunérele.

' 8° - L'hypothéque frangaise mne peut porter
que sur des droits immobiliers; l'hypothéque romaine
» porte aussi- sur les meubles.

4° - Bn droit frangais 1'hypothéque oonvention-; :
nelle est toujours publigue. Il faut pour son effica-
cité une inscription au bureau des hypothéques. En
droit romein la publicité n'est que fecultative, meis
il y = le plus grand intérét pour ls créencier hypo-
thécaire & faire cette publicité et, méme en 472, Léon
a donné un avenbegs sux hypothéques publiques on dé-
clarant gu'elles primereient les hypothéques faites
per getes sous seings privés,

‘B' - Hypothéques légales.

Les ‘hypothdques légales (accordées de plein
tentot gbné-
rales. Par exemple, en droit romain 1'hypothéqus du
fige devemue swjourd'hui un privildge (art, 2101)

Reépétitions Ecrites et Orales

Repreduction interdite

" Source : BIU Cujas
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sur le's biens du contribuable, l'hypothéque du pupil-
ls, du mineur, surtout 1l'hypothéque légale de la fem=
mo sur les blens du mari (art. 2121 C.G. )

: C - Hypothdques privilégibes.

A Roms eoxistent sussi des hypothéques légales
privilégides remplacées en droit moderme par les pri-
vildges (art. 2095) et suiv. C.C.).

Los Romains conneissent bien les priviléges,
meis ils différent totalement des priviléges modernes,
En offet, le pxivmlege romein ne confére au créancier
d'avantage qu'en ¢e qui concerne le préférence et noni
pour le droit de suite : ¢'dst un privilegium inter ;
personales sctiones : un privilége entre mctions per=-"
sonnelles ou entre créanciers chirogrephaires. Répétons
que ce qui ressemble & Rome aux pr1v1léges modernes
08 sont les hypothdques privilégibes, car nos privild.
ges ne sont que des hypothdques privilégides. :

Les unes et les asutres permettent au titulaire
de primer non seulement les créanciers ordinaires,
mais méme tous les créenciers hypothéceires,. tenant
-leur hypothéque de le convention ou de la loi. Ainsi
le congervaeteur de la chose hypothequée e une hypothés
que privilédgibe en 'droit romein, un privilége en droit.
moderne (art. 2302 C.C.). La femme dotale, depuis :
531 a une hypothdque privilégiée (V. lére annee)

N

§ 2 = Los carectéres de 1'hypothéque.

Ce sont en gros leos mémes en droit romain et
en droit frangais., I1s sont au nombre de guatre :

1° = Lthypothéque est un droit réel prétorien
sanctionné per une action in rem. L'hypothdque en prine
cipe porte sur des biens corporels (2 Rome sur les
meubles sussi bien que sur les immeubles, en droit mo=.
derne uniquement sur des immeubles et des droits réels
immobiliers). L'hypothdque peut porter eussi sur .j
certaines choses incorporelles en droit : a) sur les
servitudes rurales, non sur les servitudes urbeines,
parce que le servitude rurale peut trouver plus fegi-
lemant que le servitude urbaine scquéreur si on la
vend 3 b) sur le droit d'usufruit, meis pas, pour le
méme motif, sur le droit d'usage ou d'haebitetion qui
amt un caractére plus personmel que 1'usufruit, c) :
sur le droit de superficie, d'emphytéose, sur le drolﬁ
de créance, pignus nominis, sur le droit d'hypothéque
lui-méme, pignus pignoris et enfin sur le droit de ga.}
ge qui ressemble & l'hypothéque de 1'hypothdque et 4
s appella comme elle pignus pignoris (V. les Manwels). .

2° = L'hypothéque est un droit eccessoire; on

comprend qu'il faille une detds principale pour qu'on ;
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nwisse. greffer sur slle une hypothéque.

La dette principele peut 8tre dl'eillsurs ci=
vile, naturslle, future, Je puls constituer une hypo=-
theque d*evance pour un crédit que le benquier va

'odvrir,

Clost un dr01t extensible qui garentit le
paiement de la dette avec intéréts et eccessoires.
Elle pése non seulement sur le chose, mbéis sur toius
les mcceasoires de 1'immeuble, fruits et servitudes.

4° - C'est un droit indivisible. Lg formuls de
cotte indivisibilité s été donnde per Dumoulin, d'une
fagon excéellente : (jus) totum in toto et totum in qua-
libet parte : l'hypothéque est un droit qui est tout
entier dans le tout, mals qui est aussi tout entier
@mcMwemﬂm.

Si & la suite d'un decés, 1'on partege en trois
parts un bien grevé d'hypothéque, primus qui n'a qu'un
tiers de 1'immauble est tenu de toute l'hypothéque et
peut 8tre poursuivi hypothécsirement pour toute la
dette, tendis gu'il n'est tenu que d'un tiers de le
dette. Réciproquement, s'il s'agit de trois créanciers
hypothécaires qui ont hérité de la créance de leur
pére, chacun d'sux peut poursuivre pour le tout le
constituant de 1'hypothéque, tendis qu'il ne peut ré-
clamer que le tiers de les créance principale.

- Droits et mctions du créancier
hypothécaire.
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Le crésncier hypothécairs a doux droits stil
n'est pas payé & 1'échéance.

1° - Le droit de se faire mettre en possession
de 1l'objet hypothéqué, jus possidendi.

2° - Le droit de feire vendre 1l'objet hypothéqué
Jus distrshendi.

A - Jus possidendi.

Dans la promiére périods de son existence,
1taction hypothécaira n'avait qu'un objet, feire met=
tre le créancisr hypothécaire en possession du bien,

convertir son hypothéque qui était un droit éven-

tuel, une memnace, en quelque chose de réel, d'effecas
tif, qui est un gege. L'action hypothecalra est bien
une vindicetio pignoris, action réelle paralléle &

le revendicetion de la propriété, rei vindicatio. Ce
parelléle s'exprime dans la comperaison de la formule
de.la revendicetion et de celle de l'action hypothé-
caire (1). L'action hypothéceire peut &tre donnbe non
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(1) Ly formule reconstitube par M. Lenel doit 8tre
rectifide comme l’indique M, de Wissoher dans son .

etudzliur les Agtions in fectum (R.H. de Droit 1925,
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seulemont contre le constituent, meis sussi contre le

tiars ecquéreur de la chose. Le montent de la condame

nation si 'le détenteur de le chose refuse & la livrer
Montent de la sur le jussus judicis (cer l'ection est arbitraire
condempetion, comma la revendication) varie suivent les éas ,

‘ 1®) Lo défendeur & l'ection hypothécaire s'é=
tait mis dens 1'impossibilité de livrer la chose par :
dol (per exemple apnranant ma poursuite, il a donné
ou vendu le choss & Tertius, ou bien il 1l'a detru1te)1
I1 est condemné alors & la somme qui a- 8téd fixbe 4!
avance par le crdancier sous son sorment prété en juse
'tice, jursmentum in litem, et qui peut 8tre tres éle-;
véo. :

2° - En l'absence de dol, supposons que le dé=-
fendeur ne puisse pas livrer la chose ou bhien paroce
qu'elle & péri per cas fontuit ou bien parce qu'il
met de la meuvaise volonté & obéir. Dans ce cas il
faut distinguer (D. 20,1.21.3) selon que le défendeur
ost le débiteur lui-méme ou un tisrs détenteur.
a) Si le défendeur est ls débiteur lui-méme, il
; sera condemné su quanti interest, c'est-i-dire 4 des
) dommages-intér§ts égaux & le somme garantie par 1l'hy-
pothéque et aux accessoires, fruits intéréts, etc...
b) Si le défendeur est un tiers détenteur ou
une cauwtion réelle il est condemné eu guenti ea res
ost, ¢lost-a-dire &4 la valeur de la chose.,
Cette différence se comprend facilemsnt :
le débiteur est tenu personnellement de la dette et
on exéeution de la convention on le condamne d'eprds
le montent de la dette. Lg tiers détenteur ou la cau=-
tion réells ne sont pas tenus persomnnelleoment do la
dette; on les exécute propter rem, & titre de déten-
teurs. On prend donc comme base de condamnetion Ia
veleur de le chose et non la dette & 1aquelle ils
sont étrangers.
Une autre différence existe encore. Le tiers
détonteur et la caubion réelle psuvent opposer cer=
; taines exceptions 4 l'action hypothecalre tidls Jouls-
Exceptions que  sent de deux bénéfices. u
peut opposer 1° - Le bénéfice do cession d'actions étendu
le défendeur & du cautionnement 3 1'hypothdque, gréce suquel le dé=-
~ 1'setion hypo-  fendeur condamné au quenti ea ros est pour une dette

3
’]
g
]
1

¢ thécairs. qui n'était pas la sienne, peut recourir contre la |
- 17 - Bénéfice débiteur tenu personnellement . 5
. dd cession Nous avons eujourd'hui une procédure qui per- :
. d'actions. met de dégager 1'immeubls acheté des hypothéques qui

le grévent, la purge. Mais les Romains n' ont pas con=-
nu cette procedure de la purge gui nous vient de l'an-
cien droit.

- 2° Be Bénéfice 2° -« Le bénpfice de discussion par lequel le
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Insuffisance
du jus possi-
dendi.

Prokibition
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chéres,
Distribution
du prix entre
les créénciers
suivent l'or-
dreo de leurs
hypothéques.,
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tiers poursuivi pedt renvoysr le créencisr 4 réclamer
d'abord su débiteur tenu personnellement.

B - Jus distrehendi.

Le second droit qui eppartient su crésngier hypoe
théceire, cest le jus distrehendi, droit de fairs
vendre le chose hypothéquée. Ce droit ne remonte pas
8 l’origine de l'hypothéque; c'est un droit nduveau
qui n'epperait qu'su II® sidcle de notre é&re (sur le
droit de vendre le gege ou le bien hypothéqué, Gi=
rard, p. 829-830),

Une fols en possession de 1l'immeuble hypothé-
qué, le créameier a un gege, mais qui ne luil sert pas
d grand chose s'il ne peut le vendre car le droit ro-
main défend de convenir que le bien engagd serait af=

. foctd au créancier, & titre de paiement, c'est-d-dire

prohibe la lex commissoria(il ne feut pes la confon-
dre avec lo pacte commissoire permis en metiére de
vente). C'est en effet une convention dengereuse (que
le débiteur pressé d'ergent accepterait) que, faute
de paiement, le bien hypothéque devienne ls propriété
du eréancier, cela méme s'il dépassait de besucoup la
weleur dd la dette.

Le oréasncisr a donc su simplement d'abord un 52
droit de rétentiem. Meis cele ne lui procure pes le
peiement. Aussi a~t-on introduit assez vite le droit
de faire vendre le bien hypothéqué.

; La vente & Rome est feite per le créencier lui-
méme 8 l'emiable ou aux enchdres (non en Jjustice, com=
me augourd'hui) : :

Par suite de cette wente, l'acquereur devient 4
propriéteire propridtaire définltlf condition qu'il :
eit versé son prix entre los meins de tous les créan-
ciers. Si le débiteur avaif & le fois des créanciers
chirogrephaires, des crésnciers hypothécaires et des
créanciers privilégide, le réglement qui va interve=
nir entre ces différentes cetégories n'est plus (com-
me quand il n'y a que des créenciers ordinsires) ume
distribution par conbribution sur un pied d'égalité’
et ot on est payé au prorate du montent de la créen=
ce. Lg distribution se fera suivent un ordre : ce se-
re un réglement par ordre. Lg hiérerchies entre les
débiteurs se traduit par la hiérarchie entrs les peie-
ments. Mels tendis qu'eujourd'hui la procédure de 1'or=
dre est une procédure judicieire, la distribution é-

tant faite sux créanciers per un juge préposé sux or=-

dres, 4 Rome c'est une procédure privée : clest le
créancier qui feit vendre et qui a couché le prix

qui effbctuera le réglement entre ses co-crésneiers.
Dotk des pottibllltes de freude par ce créencier s'il

/
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1 ‘ Voici l'ordre des paiements :
\Ordre dens lo=- 1® - Les premiers crésnciers peyés sont les
Aquel sont peyés créanciers hypothécaires privilégids (sujourd'hui les
‘les erdanciers. crésnciers privilégiés).
: 2°® - Les créancidrs hypothécaires ordineires,
suivent leur rang (v. plus loin).
3® - Les creengiers privilégiés, ¢ est d~dire
qui oht un privilége inber personales actiones, qui
ne sont que des chirographaires aventagés.
4° - Les créancidrs chirographaires.
5° - Le débiteur lui-méme prend ce qui reste

ot peut le réclemer par l'actio pignorsticis. contraw
rie. : :

§ IV - Reng des créenciers

hypothéceaires.
Do 1a régle: i Bl hypothése, la chose éteit grevée de plu-
fprlo tempo- sisurs hypothéques. Le réglement se fera sulvant leur
_{re, potior rang. Comment seras établi le rang entre les eréanciers

hypothécaires ? Celui-ci se détermind par le date de

la créance : prior tempore, potior jure : celuil qui

i ; est lo premier dans le tomps est le plus fort en

la dato des droit, Do 14 1'importance de la date des hypothéques

' hypothéques successives. Un systéme de publlolté aurait donc 6té

publicité fa- trés utile & Rome comme il ‘en existe un ewjourd‘hui,

cultative. comme il en existait aussi en droit grec eb dens le

' droit assyro-babylonien. Mais les Romains n'ont pes

connu ls publicité de fagon légale; ils n'ont connu

que le publicité facultative, laguelle deveit &tre

courante puisqu'il éteif de, 1'intérét du créencier de

fixer exectement ls date de s& créence.

L'oxception A 1'spplicetion de la régle : prior tempore....

- de priorits. se rattache 1l'exception de priorité entre créanciers

,/ hypothéceires. Tous les créanciers hypothécaires ont
8 Rome, le méme droit de se faire mettre en pm session.
I1 srrivera dons en feit que Primus, étant en posses=
sion du bien hypothéqué, Tertius, troisiéme créancier
hypothéceire, vienne 1l'attaquer comme possesseur pour
lui réclemer la chose, Son echion triomphersit, si
Primus n'avait le droit de feire insdrer dens le formu=-

It , le une exception fondée sur le priorité de son rang

: ot aboutissant & 1l'échec de ls poursuite de Tertius.

i I1 en résulte gque celui qui g le plus de droits

c'est lo créencier hypothécairs premier en réng et de=
la est meturel.

. Source : BIU Cujas . ]
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§ V - Extinction de 1'hypothéqus.
et

L'hypothéque s'éteint de fagon accessoire ou
de fagnn principale., J

- Normelement elle s‘éteint de faqon 8ccos=

801re, toutes les fois que le détte est paybe ou &= *
teinte per un autre procédé que le peiement : eccesso-
rium sequitur principesle (seuf la litis contestatio)

2° = Exceptionnellement la dette contimmant &°
survivre, 1l'extinction de l'hypothéque sers principa=-
lo; per exemple, si le créencier fait remise de 1l'hy-
pothdque au débiteur hypothédaire, o'est-f~dire s'il
renonce & 1l'hypothéque; s'il se produit perte de le
chose hypothéquébe,confusion entre le titre du créan~
cior et du tisrs constituesnt, vente du pignus. L'ac=
tion hypothécaire se. prescrlt par 40 ens et survit
ainsi 10 ans & l'action de la crdance. _

Un point perticulier & examinsr concerne la suc=-
cosgio in locum ou le subrogation 4 1l'hypothéque, com-
me on dit sujourd'hui (1). :

Elle se produiseit dens quatre cas :

1° - Un individu e prété de l'argent au débiteur
pour rembourser le créencier hypothécaire et ce pré-
teur s'est fait consenbir lui-méme une hypothéque,
celle-ci prend le rang de celle du crééncier désinté-
ressé (art. 1250, 2° C.C.).

2% - L'acquéreur d'un bien hypothéqué consscre

‘son prix 4 payer le premier la créance hypothécaira.

I1 os% subrogh aux droits de celui-ci (article 1251~
20,8,

— 3° - En cas de novetion par chemgement de crésn~
ciers{et non de débiteurs; D.20.4,3,pr. h.t, 12,5 est
formel) si, le nouvesu se feit constituer une hypothé-

.que elle prend le reng do la premiére quoique celle=

ei soit éteinte par novation.

4® - Jus offerendae pecuniae : le créancier doit
inférieur, soit méme supbdrieur en rang, qui peie un
créancier supérieur ou inferieur, prend la place de
1'hypotheque de celui qu'il s désintéressé, En preti-
que c'est le créancier inférieur qui rembourse le
eréancier supérieur pour avoir up rang meilleur (a.
1251 = 1° C.C.). I1 n'est plus question eujourdthui de
peaiement. du créancier supérieur eu créancier inférieur.
En droit romein cela se voyasit parce que le créen-
cier supérieur pouveit evoir intérét 4 faire la suc-

S T S S o6 0 e A T 1 9 e Y O T G RS D S 2 e O N W G e T T O8O W) T ON 7 G o e e T o - -

(1) Vasilesco, thése Paris 1931.



J
Source

288 ; Les slretés réelles 288

cessio, si 1o créancier inférisur jouisseit d'avente-
' gos perticuliers. ,

— On 8 discuté sur les effets de la successie

in locum en droit romein. L, majorité peuse que clest

une succession au rang seul du crésnciar hypothécei-

re et non & son hypothdque; une esutre opinion est que

la successic porte sur l'hypothéque méme, comme le

suppcse, 1'a, 1249 C. civ, qui parle des "droits du
» oréencier.

‘Cours terminé d'imprimer le 8 mai 1937.

: BIU Cujas
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