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1. DE LA FAUTE EN DROIT PRIVL 1

Parcourir les domaines encore inexplorés de la nature ou de
Ihistoire, enrichir lo science d'observiations ct de découvertes
enticrement nouvelles, est une des plus heureuses chances que
puisse rencontrer la reclierche scientifique. Mais pareil bonheur
ne peut ¢cheoir dans la méme mesure i chaque science parti-
culiére. 8i devant les sciences naturelles s'étend un champ indé-
fini d’observations et de decouvertes encore inconnues, si chaque
découverte nouvelle, loin de retréeir cet horizon, ne fait que
l'agrandir davantage, il en est autrement pour les sciences
lustoriques. Dans celles-ci, il arrive un moment oi, faute de
pouvoir utiliser des sources nouvellement découvertes, la re-
cherche scientifique doit se borner & cuvisager les faits déja
connus sous des colés différents, 2 des points de vue noaveaux,
m:us sans pouvoir augmenter sensiblement Ja somme méme des
faits. Tel est, depuis vingt ans, le sort de 'histoire du droit
romain. Les matérinux historiques dont In ddcouverte des in-
stitutes de GArus avait enriohi 1a science de ce droit ont 6té
tous moissonnés, La récolte est épuisée, ou du moins ces vingt
dernicres années n'ont-clles pu élargir le cadre de histoire du
droit au point que l'on doive néeessairement trouver insuffisante
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ou incompléte une exposition de l'histoire du droit romain ¢erite
en 1840, En cette matiére done, la recherche historique ne peut
plus que glaner sans grand profit; force lui est de suivre lu voie
déjd ouverte; elle ne peut que creuser plus intimement la. ma-
titre déji existante, sans espoir de l'augmenter considérable-
ment. Cetto tiiche, il est vrai, est non moins importante et non
moins nécessaire que celle d’amonceler des matérizux nouvenux,
car clost grice & clle que nous nous approprions reellement la
connaissance de tous les éléments scientifiques déji existants.
Le présent essai n'a point d'autre portée. Il n'apportera rien
J'essenticllement neuf; il ne fera qu'expliquer ce qui existe deji,
de manitre & mettre micux en relief, 4 faire micux comprendre
une mativre trés étudide et cependant trés controversée du droit
civil de Rome.
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De toutes les notions du droit, celle de la peine est la plus
importante au point de vue de Thistoire de la civilisution. Elle
est e reflet delu pensée et du sentiment du peuple 4 une époque
déterminge 5 elle donne le niveau exaet de sa moralité, et sem-
blable & une cire molle, elle regoit et garde fidelement I'em-
preinte de toutes les phases du développement mornl de la
iation. Des siecles entiers ont passé sur les autres notions du
droit sans Jaisser aucunes traces : les notions fondamentales des
droits réels de Rome, Ia propriété, la possession, les servitudes
sont restées iy peu pres ce qu'elles étatent il y a deux mille ans.
En vuin les interrogerait-t-on sur les variations quont subi duns
Uintervalle les peuples qu'elles ont végis, -,

Ces notions représentent en quelque sorte la charpente, 'os-
sature de l'organisme du droit, qui ne subit plus de change-
ments des qu'elle est parvenue i sa pleine croissance. Mais c'est
dans le droit criminel que réside le centre ot viennent aboutir
les nerfs les plus vivaces, les veines les plus délicates de cet
organisme: chaque impression, chaque sensation s'y traduit
extéricurement et d'une mauiére visible. Le droit criminel, ¢'est
le visage du droit réfléchissant l'individualité toute entiere du
peuple, sa pensée, ses sentiments, sou caractére, ses passions,
son degré de civilisation ou de barbarie, toute son ime, cn un
mot : c'est le peuple méme. L'histoire du dreit criminel des
peuples est un fragment de la psychologic de Mhumanité.
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Ce n'est point ici 1a place d'énumérer les gigantesques révo-
lutions qu'ont subies lu conception et la physionomie de la peine
dans lo cours des temps : nous n’avons d'autre pretention que
&’apporter un modeste appoint dans Pétude de ces phénomines.
Notre sujet appartient au domaine du droit civil romain, mais
1l mérite cependant d'occuper une page dans les annales, non
point du droit criminel tel que nous I'entendons de nos jours,
mais du developpement de ln notion de peine dans histoire.
La séparation qui g’est établie 2 Pépoque moderne entre le droit
crimiuel et le droit civil, bien que justifiée au point de vue de
1a systématique du droit actuel, a cependant engendré cet in-
convénient (que notre science a omis de donner i I notion de Ja
peine, dans le droit civil, toute l'attention qu'elle méritait. 1l
faut bien le reconnaitre, au surplus, 'importance et la portée
de cette notion sont assez restreintes dans notre droit actuel.
Abstraction faite de la peine conventionnelle, laquelle dépasse
la notion dec Ia peine prise dans le sens propre, les cas dans
lesquels 1 doctrine actuelle feit encore mention d'une peine
sont trts problématiques. La plupart d’entre~-cux n’ont de place
que dans les livres, sans trouver application dams la vie. La
notion de la peine s’est, dans le monde moderne, retirée de plus
en plus dans le domaine du droit criminel, abandonnant cclui
du droit civil, dont elle penctrait toutes les parties aux phases
inféricures de la civilisation.

Devant un changement aussi significatif, nul homme habitud
i s'enquérir du motif des choses, ne se contentera de 'obser-
vation du simple fait; il en recherchera I'explication, et engagé
dans cette voie, il suivra la peine ¢t remontera avee elle jusque
dans le passé lo plus reculé. A mesure qu'il s'élevera, 11 verra
se renouveler, jusque dans les périodes de développement pri-
mitives, ce méme phénomine dont I'explication, pour notre
droit nctucl, formait Y'occasion ¢t le point de départ de sa re-
cherche. L'histoire de la peine est une albolition constante. Au
début du droit, la notion de peine régne souverainement; clie
se manifeste daus chaque partie du droit, pénétrant plus ou

PR



1. DI LA FAUTE EN DROIT Y1IVE H)

moins profondément toutes les relutions juridiques. Plus {ard,
le champ d’action de la peine se retrécit, lo notion de peine
s'épure ; ¢'est ce qui marque le progres du droit. Cette conclu-
sion n'est acquise que pour le droit romain, mais clle s’appli-
que néanmoins 2 tous les droits. Elle nous révele un des {faits
les plus intcressants que l'histoire du droit puisse présenter
pour 'éducation des peuples : le progres accompli par "Thomme,
qui, parti de Ja passion sauvage, de la vengeance aveugle,
aboutit & 1a modération, i I'empire sur soi-meéme, & la justice.
C'est ce phénoméne que nous allons montrer dans le développe-
ment du droit civil romain.

I’our faire bien comprendre ce qui vav suivre, jJai besoin de
développer une distinction clairement exprimée en fait dans le
droit romain, mais & laquelle ni la jurisprudence romaine, ni
la jurisprudence moderne n'ont prété attention voulue. Chacun
apprécie I différence qui existe entre la réclamation du pro-
priétuire contre le tiers possesseur de bonne foi de sa chose, et
celle du volé contre le voleur. Dans le premier cas, il s'agit
uniquement de l'existence d’un droit contesté : le demandcur
ne se plaint point d'une violation consciente et coupable de son
droit. Pareil reproche peut sc produire, et il influera, dans ce
cas, sur le degré de responsabilité, mais il ne doit pas se pro-
duire toujours; en d’autres termes, la faute subjective n'est pas
un ¢lément essentiel de la réclamation du demandeur. L'unique
objet de cette réclamation est l'injustice d'un dtat de fait duns
le chefl du défendeur. Au contraire, 1'action contre le voleur
suppose nécessairement le reproche d'une violation du droit,
c'est-i-dire d'unc I¢sion intentionnelle de notre droit. La faute
sulyjective est la base indispensable de cette action : point de vol
sans intention.

Daus les deux cas, le demandeur cherche & réaliser son droit.
Le jugement qui reconnait ce droit et Je rétablit, met donc
fin 4 une injustice dans la persomie de I'adversaire : injustice
objective dans le premier cas, subjectice dans le second. Je
wapercois aucunc objection fondée contre cette terminolo-

L ]
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oie (). MenkzL (%), il est vrai, n contesté que 'on puisse ainsi
comprendre les deux espéces dlinjustice dans une seule notion
de genre, mais les motifs qu'il allegue ne peuvent étre accueillis.
Notre science peut ‘lui étre reconnaissante d'avoir marqué le
role préponddérant de la faute dans Vinjustice civile; 1l a su
combler tinsi la lacune que la doctrine dominante avait laissée
jusqu'ici entre l'injustice civile et I'injustice crimiuelle. Mais
I"auteur va trop loin, i mon avis, lorsqu'il cherche & élever
1a fuute comme le criterium exclusi{ de linjustice. Comment
désigner, en effet, la position du possesseur de honne foi de la
cliose d'zutrui? Juste, elle ne lest point; il ne reste donc plus
qu'i In nommer injuste. Je ne vois en aucune maniere comment
le juriste pourtait s’y soustraire, et gue je sache, 'emploi du
mot injustice duns ce sens est tout ausst ancien que le droit
lui-méme (3). Négliger I'indication de la faute dans la définition

') Notre scieniee n'a pas encore d’expression fixe et regue ; 'idée méme
n’a pas encore trouve place dans nos recucils du droit romnin. It cepen-
dont, avouons-ie it notre lionte, IIxaeL dans s philosophic du droit § 82
et 1., a déja reconnu et scientifiquement déterminé Vinjustice objective
dnna e sens ci-dossus, comme une espice particulitre d'injustice. I 'np-
pelle en termes heureux, Vinjustice sens predjige, Jo conservernis Vex-
pression, si Pon pouvait, par antithise, parler d'une injustice arec
prejugd. Teors lui-méme y oppose, nott point un scul terme, mais deux
1a fraude ct le délit, et ectte division tripartito des formes de 'injustice,
Jdivision incomprélicnsible et insoutenable pour les juristes, qu’il a préfié-
rée par amour pour sz méthode dialectique, mais en élevant violemment
Tt freude du rang Q’espice do délit i celni de notion de genre, pecut avoir
Cté cnuse que la notion de 'injustice objective n'a point trouveé accucil
chez les juristes. Voir cependant Uxoer, System des dsterreichischen Pri-
vatrechts, 11, § 109 ot Neoxen., Wesen wund Arlen der Privatrechlsrer=
hailtnisse, 11, p. 182 5.

() Ap, Menken, Criminalistische Abhandlungen, 1. Leipzig. 1867 p. 46
ot 8. '

(%) Par ex. dans la procédure In plus ancienne do Rome : IXJURIA rin-
dicare. Gawus, 1V, 16; do méme l'expreseion: fyjrstion appliquée au
sacramentiint,
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de I'injustice doit, sclon MerkeL, logiquement conduire i faire
considérer meme le vent et Ja pluie comme sujets de injustice.
C'est oublier que si l'injustice objective est indépendante de
la faute, elle exige cependant I'nction de la zolonte lumaine.
La gréle qui ravage mes champs ne lése pas mon droit, clle ne
{rappe que 'ofjee de mon droit, un dien. Au point de vue du
droit, il y a liv un fait dépourvu de toute signification et contre
lequel il n'est besoin d'ancune action, Mais qu'un tiers posstde
ma chose dona fide, et refuse de me lu rendre, c'est une volonté
humaine qui s’oppose & moi, qui non seulement retient mon
bien, mais qui attaque mon droft, sciemment ou non : clle rend
nécessiires, non point comme la gréle, des moyens de deéfense
physiques, mats des moyens jreridiques, car elle est une provo-
cation directement dirigée contre mon droit. Bref, dans ce
dernier cas, il ne sagit pas d'un combat contre une force
naturelle, il y a lutte entre le droit ot I'injfustice.

Ce n'est que dans la suite que je pourrai montrer avee détail
combicn cette distinction est imprimée dans le droit romain
classique. Pour le moment je dois me contenter de lavoir
indiquée d'une manitre générale.

Nous venons de constater que la faute est I'élément décisif
de notre distinction. L'injustice subjective est une lésion cou-
pable, l'injustice objective une 1ésion non coupable du droit. A
ceite différence de leurs conditions constitutives, se rattache
naturcllement une diffiérence dans leurs effets, La conséquence
naturelle de toute itsion coupable du droit d'nutrui est I'obli-
gation d'effacer les suites dommageables du fait, c'est-i-dire
Tobligation de réparer le dommage, sans considérer si le cou-
pable a ou non pu réaliser un profit quelconque, ni dans quelle
mesure, La suite de la lésion non coupable, au contraire, ne
peut, conformément 4 l'idée de justice, consister que dans la
cessation de l'état de fuit objectivement injuste. Il n'existe
done de réclamation, dans ce cas, qu'en tant et aussi longtemps
qu'un pateil ¢tat subsiste, Le reivindicatio contre le possesseur
de bonne foi 2 pour condition la possession actuelle'de sa part:
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a-t-il pricédemment perdu ou abandonné la possession, Ia
revendication ne peut plus avoir liew. Il y a plus, cette action
ne vise lu chose que dans son état actuel : le possesseur 1'a-t-il
endommagée, I'a-t-il en partie consommeée, il ne doit de ce chef
aucun dédommagement, car, propriétaire supposé, il a cru
avoir le droit d'en agir ainsi; n'nyant commis aucune faute,
aucun reproche ne peut 'atteindre (¢). Cela est aussi vrai, du
reste, des actions in personam que de la reivindicatio et des
autres actions in rem, sauf que dans celles-li le motif déter-
minant de Vobligation peut résider non seulement dans la
détention actuelle, mais aussi dans un fait accompli, apparte-
nant au passé, mais continuant i produire des cfiets, par
exemple une dation accomplie, 'enrichissement, une promesse,
un legs. Dans tous ces cns, le demandeur base sa réclamation
uniquement sur son droit comme tel, sans avoir besoin d'in-
voquer en méme temps la faute de I'adversaire. Comme dans la
reivindicatio, cest le fait seul de la lésion objective du droit,
clest-i-dire In résistance qui s'oppose i la poursuite de son
droit, qui lui donne occasion d'agir (¥). Dans ces cas aussi,
comme dans la reivindicatio contre le malae fidet possessor,
I'élément de faute pewt venir i surgir (mora, culpa, dolus) ct
influer sur I'étendue de Yoblization. Mais ce n'est 1 qu’une
modification subséquente dans le rapport primitif et ce serait
une erreur de croire que I'action comme telle renferme déji en
elle, pour le défendeur, le reproche d'une lésion subjectivement -
coupable du droit d'autrui. L'hiéritier du débiteur originaire,
qui ignore l'existence du rapport obligatoire n'a aucun reproche
4 se faire; il ne souffrira dés lors aucune perte. En- d'autres
termes, il n'est pas in mora de ne pas satisfuire i la réclamation

(4 L. 31,8 3 de her. pet. (8, 3) quia guasi suam rem neglexit, nulli
querelae subjectus est.,

() Cetle idée o été exnctement reconnue, mais fnussement oppliquie
par Savigyy. V. System V, § 230,
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soulevée avant que le bien fondé ne lui en z0it clairement
démontré (¢). 11 est méme possible quiil en soit exactement de
méame du débitenr en persounc. La conséquence de cette lésion
objective du droit dans Tobligation, est la simple condamnation
% I prestution de I'objet originaire de cette derniere, en tant
que T'obligation n'ait pus été augmentée par une convention
plus étendue (peine conventionnelie) ou diminuée par la perte
fortuite de T'objet.

Nous ne nous ¢tendrons pas plus longuement, pour le mo-
ment, sur la distinetion entre l'injustice objective et subjective
en général. Nous entrerons dans des développements plus dé-
taillés en exposant ultéricurement le systéme du droit romain
classique : nous verrons alors cette distinction établic de Ja
facon ln plus intelligente et la plus adroite. L'idée fondamen-
tale sur laquelle elle repose se traduit en cette proposition d’une
incontestable at éternclle vérité: point de peine sans faute.
Maintenir 1'équilibre entre la gravité de la peine et le degré
de la faute est la mission L plus élevée de la justice,

11

Proposition d'une éternelle vérité, disons-nous; certes, mais
méme ce qui est éternellement vrai, lhumanité a ditle découvrir,
I'éprouver, le reconnaitre. A Porigine de Vhistoire, cotte vérité
Gtait loin de prévaloir : les commencements du droit nous mon-
trent plutdt, chez tous les peuples, des regles et des institutions
qui semblent lui donner un énergique démenti, Comment expli-
quer ce fait? Lhomme de la nature n'aurait-il su discerner

() L. 5 de 1. Cr. (12, 1)... Si aligna justa cansa sit, propter quam f1i-
telligeve debeven le dare oportere. L. 21, 22, 24 pr, de usur. {22, 1)... Si
juate ad judiciwm provocarit, L, 42 de L. 1. (50, 17). Qui in alteriua locum
anccedit, justam habet causam ignorantiae an id quod peteretier, deberetur..

L. 99, ibid. Non potest IMPRORUS videri, qui ignorat qrantum solvere de-
beat,
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entre la faute et llinnocence? L'expérience journalitre va nous
fournir ln réponse. L'enfant frappe la pierre contre lagquelle il
g'est heurté ; sous l'impression premitre de la douleur, 'homme
fait Jui-méme ressent un mouvement involontaire dhumeur ct
de coltre contre la cause innocente de cette douleur. Chez des
liommes incultes et irascibles, cc mouvement ne se traduit que
trop facilement en une manifestation extéricure. Cest ainsi que
la douleur gouverne souverainement le sentiment juridique de
I'liomme de la nature (7). L'injustice est appréeice, non dupris
st euse, mais d'apres son efec, non d'apres des circonstances
qui ont leur sicge dans la personne de Catefeor, mais unique-
ment an point de vue du s, La picrre Pa frappe, il sent la
douleur, et lu douleur le poussei la vengeance. Lorsque la pas-
sion est excitée, il n'importe guere que ce soit l'intention ou In
négligence, ou miéme le hasard qui aient conduit Ja muin qui
cause Je mal. La passion impose l'expintion méme & 'innocent.,
La simple contradiction lui parait déji. une injustice. La con-
tradiction est I'épreuve de lempire sur so1-mdéme, et In passion
ne souflre point.qu'on la contredise. Une simple divergence
d'opinion irrite 'homme inculte et le conduit i des exces qu'il
justific en disant qu'on ment sciemment. Pour lui, comme pour
I'enfunt, dire la chose gui n'est pas vraie Gquivant 4 mentir,

Cette observation est vraie pour les peuples comme pour les in-
dividus. Lorsqu'un peuple est passionnément ému pour une idée
quelconque, il punit méme la simple différence d'opinion, Alors
les bichers et In guillotine réfutent les idées s les erreurs, ou en
d'autres termes les vérités qui déplaisent & la masse ou qulelle
ne comprend paint, sontdes erimes. Lo peine portée contre lu
partie qui succombe daus le procts est, dans le droit de la
période d'enfance, unc ¢manation de cette maniere de voir.

(7} Je reproduis ici quelques prssages de mon Esprit i droit roniain,
.1, 1. 127 {ile la tend. §r.). Jo veux m'acquitter do la promesse quo j'y ni
fuite de dévclopper cotte matitre au moins sous le rapport historique,
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Comment se justific cette disposition? La partie succombante
a soutenu e qui n'est pas vrai. Peut-Gtre ce qu'clle soutenait
était-i1 vrai, mais clle n'a pas pu en fournir Ia preuve, I'nd-
versaire o dénié, ou le juge a refusé de 1a eroire. Pen importe!
¢lle & eu tort, elle doit ¢tre punie. Détiance, dureté, défaut
dindulgence, tels sout les traits fondamentaux du prétendu
temps picux de Uenfance des peaples !

L'éducution seule nide les peuples comme les individus i dé-
pouiller le sentiment juridique de la passion dont il est primi-
tivement empreint. Ce n'est que lorsque ce resuliat est obtenu
que le jugement parvient i établir une juste distinction entre
I'injustice et la simple contradiction. Cest I'uppréciation exacte
de ces deux ¢léments de responsabilité qui, pour nous, forme la
mesure de ln culpabilité, La maniére dont cette mesure recoit
son application daus les divers rupports du droit civil et erimi-
nel est un des eriteriums les plus sitrs de In phase de civilisation
"un droit. En efiict, le signe le moins trompeur d'une véritable
¢ducation est I'absence de passion, 'empire du jugement sur
lui-meme, Muis Vépreuve la plus séricuse est sa manifestation
meme vis-it-vis d'un adversaire, et c'est préciscment cette
¢preuve que subit un peuple, dans une matiére ot il a 'occa-
sion de montrer comment il concoit le rapport avee un adver-
saire : duns son droit. Comme le droit s'exprime, ainst pense le
peaple.

L’ancien droit civil de Rome nous présente un tableau suisis-
sant de cette période que nous venons d'esquisser, celle out Ia
passion regne dans le droit (*). Le trait fondamental qui s'en
détache se résume en ces mots : réaction violente contre loute

injustice sowfferte. Cette rénction est violente, sans mesure,
sous un double rapport :

(M Les Nlomains cux-méines, dans les derniers temps, en avaient fort

bien conscienee. V. p. ex. le langage de Ciciinos ot d'AvLv-GeLue dans
les passages cites ci-apres (notes 10 et 12),
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1, Bn ce que, dans l'aveuglement de la passion, elle perd de
vue Ja culpabilité;

2. en ce quelle ne se contente point de ]a simple réparation
des conséquences’ clpmmngeuhles de l'injustice, mais qu'elie
exige en outre une satisfaction personnelle pour le sentiment
irrité ot 1ésé : elle réclame une peine,

Le premier fait cst connu de tout le monde, ¢t ne souffre
ancune discussion (), Il na cependant jamais ¢té envisagé quan
point de vue du droit criminel, tundis qu'il préscute le plus
mrand intérdt au point de vue du droit civil et de la proctdure.
Je consigne ici les résultats auxquels cette ¢tude m’a conduit.

Aux termes du droit le plus ancien, celui-li, qui méme sans
sn fuute, avait causé la mort duutrui, encourait la vengeance
du saner. Cet Gtat de clioses resta en vigueur jusqu's ce qu'une
prétendue loi de Numa permit de racheter la dette du sang au
moyen d'un hélier i fournir aux parcats de la victime. C'étuit
1o houe émissnire de lautiquité romaine ('7).

(") Kosrrax lui-méme, qui est alle plus loin que n'importo quel auteur
Juns o reconnaissanco du principe d'imputation dans lo droit ancien dn
Tome ot dans le droit germanique, (comp. son ¢erit: Ueber Mord wnd
Todtschlag, p. 42 8., 67 8. etgon : Systeni des deutschen Strafrechts, J,p. 120«
193) admet Inssertion ci-dessus par rapport  la eindicta pricata du droit
civil. Jo ne rencontre pus chez lui la preuve que le principe de Uimiputation
urnit 616 adimis tres G, ainsi qu'il allégue, dans le droit plénal privi..
Surle paralltle quoffrent les droits sermaniques quant o Ia propasition
ci-dossus dnns le texte, v. les nombreuses sources ot indications biblingra-

~__ phiques du second ouvrage ci-dessus /p. 130-132. |
A72% (w) Senvivs ad Vira. Lel, IV, 43 {Agnatis pour et natis , émendation de
25 TlusciKRS fn concione pour cantione, émendation de Scaviazn), V. sussi
Cic. pro Tullio, § B1. Topica, c. 17 ol la régle do 1n loi des XII tubles est
roproduite : Si Lelun mant fugit magis, quant jecit, ex quo arics ille sub-
jicitur in vestris actionitues, Liobservation qu'njoute Cicinox, dons lo pre-
wier pussage, est digne de remarque : Quiz cst, cue magiz ignosci conve-
niat... quam si fmprudens oceiderit? Nemo opinor : hace enim tacita lex est
Jnomanitatis, ut ab homine consilii, NON FORTUNAL TOLNA repelatur, Tamen
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Celui qui, méme puar une simple imprudence (fmprudens)
commet un piaculim, cest-i-dire qui enfreint les preseriptions
du fus, doit payer un piamentum (). '

S'ugissait-il de 1ésions corporelles, mnocent ou coupable, I'au-
tour du fait subissait Ja peine du talion ou était soumis i la
composition forcée, lorsque ceile-ci eut remplueé Ja premiere
peine ('*). |

Celui-l3 expiait par la peine du triple le fuit d'avolr, & l'oc-
casion d'une visite domiciliaire pratiquée chez lui, été irouve
détenteur d'un objet volé; pew importait quiil eut connaissance
du vol ou non (*3). Le vendeur répondait du double en eas d'évic-
tion de Yacheteur, sans distinguer 87l suvait ou non que la chose
qu'il avait vendue apparting & autrui ().

ltujisce Tl VENIAM MAJORLS NOX DEDERUNT, nam lex est in AT talmdis ;
si telim caet, V. pour plus do ditails Bo. PrLarsen, Quaest. de jure erim,
Rom., p. 87 ot Reix, Criminalrecht der Jamer, p. 403. (n trouve cncory
ailleurs le Biélier comme representant le coupulle, V. p. ex. ARNoOBIUS,
Adv. zentes V, ¢, 21, |

(') Macnonr, Saturn. I, 16, Vannox de L. L. VI, 80. DAxz, Der sa-
Ryale Schuts in vantisehem Reeltsverkely. Joun, 1857, p. 98, M.

(1 Gruuws XX, 1,§ 15,16, 3. Negue gprs... lantam esse habendant
sitivnen arbitrati sunt, 1t an pradens inprudensre recepizset, xpectmudun
putarent, |

(1) Gaws, 111, § 186... quunmris fur non sit ne perait pas déeisil’, mais
hien le & 187 dans lequel on donne Vact, furti obluti contre le deposant,
4 colui chez lequel ln chose n été trouvde. 11 est @t peine besoin de
remarquer que cela se rapporte priucipalement, sinon exclusivement
(L. 6 § 8 Mandati. 17, 1) nu cas oit le dépositaire n'était pas complice,
V. contte les ohjections non fondées de juristes antérieurs ¢ Kosrnix, Mond
und Todtachley, p. 71,

(9 Paveus, 8. R, 11, 17, § 8. Si la peine du double prononcte par In
loi des XII tales, d’apris Cicriox, de off. 1. 16, coutre le refus des
clioses promises lors de la mancipatio, atteignait aussi 1"héritier, ainsi
qwon peut Iadmetire daus VYesprit du droit ancicn, elle peut ¢gnlement
dtre citée ici.
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L'actio de tigno juncto tendait au double méme contre le
possesseur de bonne foi ().

La loi des XII tables punissnit meme le vol des mineurs,

Elle leur appliquait, il est vrai, une peine moins forte qu'nux

majeurs ('%), mais ia différence du droit postérieur, elle ne se
préoccupait nullement de lenr maturité d'esprit individuclle,
ni de leur degré de responsabilité (**).

Méme les animaux ct les choses inanimcées devaient répondre
du dommagc qu'ils avaient occasionné, en ce sens du moins,
pour les choses, que le 16sé pouvait les retenir lorsqu'clles
tombaient entre ses mains (), tandis qu'il avait le droit d'ohli-
per le propriétaive & Jud livrer les animaux, pour se payer du
dommage qu'il avait souffert (**). La condition que Panimal
doit avoir causé le dJommuge confre naturam sui gencris, c'est-
a dire Vapplication de Tidée de la enlpabilité i ce rapport ne
peut guére étre attribuée i I'époque ancienne (V. plus loin). Ce
quil y a de plus choquant, sons ce rapport, dans le droit
ancien, clest la célebre exéeution personnelle de la loi des
XII tables. On se trouve en présence d'un acte du droit civil,
et cependant on se croirait transporté sur le terrain du droit
criminel et dans ln région méme des crimes les plus graves.
L, lu disproportion entre Ju peine et la faute est des plus
oxtrémes. Le débiteur qui tombe en déconfiture, méme i la suite
de mallieurs dont il n'est pas responsable, se voit réduit, dapres
le droit lui-méme, & expicr son insolvabilité par Ja ruine de

(%) V. au surplus Vaxoenow, Lelrbuch der Pandeiten, I, & 300.

(*} Gruiavs, X1, 18, § 8. Puxe, I, N, XVIII. 8.

(') Les explieations de Gonoseusint dans ¢ A rehiv fir die Civ, Praxis,
{. 87, p. 440 s. me dispensent de développer plus longuement ce point,

(") L.9, §8, damn. inf, (30,2), L. 5, § 4 ad exhib, (10, 4). Herr, Die
Zurechnung auf dem Gebicte des Civilvechts, 1838, § 11.

() C'était unc esplce de vengeance privée; celui qui ne peut payer eal
livré au créancier. V. Dinkses, Civil, Abhandl., T, p. 101 s, et Harr, Loy
p. 108 g., qui cito unc foule U'exemples Lirés d'autres léginlations,
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toute son existence. L'escluve institué Léritier par son, maitre
inselvable encournit Iinfamie qui résultait de toute déconfiture,
bien que personnellement il n'eitt commis fucune faute (),

La procédure romaine a fuit une application spécinle de ce
point de vue, qui g'est ainsi perpétué cn partie jusque dans le
(droit nouveaun. Nous appellerons injustice de procedure tous
“les fuits ol cette application s'est manifestéo. L'injustice de
procidure, C'est llinjustice que commet toute partie litigunte
qui conteste une réclamation fondée oy qui cn soultve une
non fondée. 8'il y a bonne foi, Iinjustice est simplement ob-
Jeetice, mais si 'on a conscience du néant de ses prétentions,
'on commet une espice Jinjustice suljective (la calimnia du
droit alleroand).

En effet, Tinjustice a beau se couvrir des formes légales de
In procédure, clle n'en conserve pas motins Je carnctere de délit.
L'intention miéchante existe tout comme dans le dolus, et le
danger pour T'udversaire est Je méme. Coluf qui, de mauvaise
foi, conteste lz créance d'un autre, cherche & le priver de ce
qui lui appartient. 11 en est de méme de celyj qui fait valoir
une prétention qu'il sait ne pas étre fondde, 11 ¥ a lu véritable-
ment un vol revitu de formes légales.

(") Gaws II, 164, Comme le rapporte Gaivs, SamiNus avnit ohjecté :
eximendiom crom exse ignominia, qric non xno vitiv, sed nccessitate Jrris
bonorinn renditionem pateretur, en dautres termos Sanixes appliquait
aussi it ce point de ancien droit, 'appréciation moderne, Sed alio jure
ntimur ajoute Gaiws, sans répondre i Pargument de Sanixus : On croynit
pour les esclaves pouvoir s'en tenjr & Yancionne ricucur du droit. En cas
de déconfiture de personnes lilres, si eolle n*étnient pas coupables, In e
Julia leur ouvrait unc voic pour ¢viter V'infumic, dans 1a cessio bonorum.
D'apris 1a Zex Julia municipalis, émando do Cosar (0. 709) ¢. 25, v, 112,
lo débiteur était encore atteint d'infumic dans co cns. La lex Julia 1a lui
¢pargne; clle ne peat done gutre émaner-de César, Co ne peat ¢tre qu’un
chapitre de Vormuisation de la procidure civile d’Augunte : Lex Julia
Judiciormenm privatorim,

-

P
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C'est ce dont le droit romain ancien s'était parfaitement rendu
compte. Aussi comminait-il des peines contre I'injustice de
procédure comme contre toute autre. Sculement, ct cect est
intéressant pour nous, il restait fidéle & Iidee que nous avons
déerite déji, ct punissait Ja partic succombante sans distinguer
si clle avait agi avec conscience ou non. Coupable et innocent
sont frappés des mémes peines en eas de deéfuite.

Les dispositions particuliéres de la procédure romaine dont
il s'agit ici sont aujourd’hui & Ibri de toute controverse; clles
sont trés connues et il suffira de les énumérer. Ce sont:

1. La perte du sacramentum pour la partie succombante,
dans la procédure per sacramentun.

9. Le paiement du double des fruits, dans Tancieane procé-
dure de ln revendication, pour la partie qui avait obtenu les
pindiciae, mais perdu le procts (s¢ vindiciam falsam tulerit).

3. La peine du double contre le défendeur dénjunt, dans In
legis actio per manus injectionem ct tous les cas ot elle a ¢te
imitée (ubi lis infitiando crescit in diwpluin),

4. La peine de la sponsio poenalis pour le défendeunr, cf lu
vestipulatio qui y correspond, pour le demandeur; ce dont la
sponsio tertiae partis, dans la conditio certé, n'était quunc
application.

n. La sunvna fructus licitationis, dans l'interdit uté possidelis,
pour ln partic qui, dans les encheres sur la possession, avait

fuit Toffre la plus élevée et avait ensuite succombé. Clest unc_

imitation de la disposition ci-dessus (ne 2) pour ln proccdure
formulaire.
6. La perte compléte du proces, pour le demandeur, dans le

cas de plus petitio.
7. La peine du dixitme ou du cinquicme contre le demandeur
shoutd, dans les causes oL un contrarivi Judicium avait ¢te

donné contre lui (3).

(¢} Gawa, IV, 177-178... contrario judicio rere omauinodo damnalnr
aclor, 8¢ cansam non lennerit, licet aliqun opinione inductus crediderit

s¢ recle agere.
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Pour rue ces peines fussent encourucs, il ne fullait point
comme condition 'existence d'unc injustice consciente (catim-
nia); cela ost formellement exprimé pour quelques-unes’ (22),
ct celn va de sol pour d'antres, Il ne peut y avoir de doute
que pour la peine du double duns le no 3, et pour ln sponsio
poenalis dont il est parle au ne 5, Il résulle du texte mutilé de
Gaius, IV, 172, que ces peines recevaient un adoucissement en
favear des héritiers du débiteur, ninsi que des femmes et des
pupilles. Ces personnes pouvnient se rédimer au moyen du
simple juramentum calumniae. Mais jusqu'oll s'étendait ce
privilege? Le texte n'indique point d'une maniére précise si Jes
deux peines étaient remises aux héritiers et si les femmes ot
les pupilles étuient exonérés de la peine du double (=5), Les
heritiers ne succtdent point aux peines encourues par leur
auteur: cela est certainement une régle du plus ancien droit ot
11 est donc possible que l'ancieune tegis actio per mantes ujec-
tionem, clle aussi, pouvait n'étre dirigée contre les héritiers
que pour le simplem. Cependant 8'il est permis de faire des con-
Jectures, je n'en crois rien pour ma part. Mais je n'insiste pas,
les développements de cette opinion me conduiraient trop loin.

A ¢oté des peines déji indiyudes, il en existait d'autres ; mais
celles-ci n*Ctaient applicables & la partie succombante qu's la
condition expresse qu'elle fit en fnute, C'étaiont

(") Quant au n* 7, V. In nole préchlente, Quant a In reatiprlativ,
V. Gaes IV, 1802 et guemadimodicon contreriv Judicio emndnode condem-
natur aclor, si causant yon tenuerily nee vequivitir, an seierit won recte
sc agere, ita et vestipulationiz poena omnimods damnaties actor,

(*) On avnit eru, jusqu'ici pouvoir corrizer le mot ofe nui sc trouve
dans lemanuserit, en on faisant anfet, of il et $é permis, #i In correction
nvait ¢te exaete, de trouver dans ce passnge une indieation que In disposi-
tion mpportée, par rapport aux deux especes de personnes mentionnée.. en
dernier licu, n'avait pas toujours &té en vigueur, mais était un .~ Sualtat de
Ia pratique postérienre, animée d'un autre esprit que 1e droit ancien. Mal-
hicurcusement, letravail de restitution de Stiedemund o renversé la corree-

tion proposée. Le mot ole doit étre remplace-par pericnlu,
R ™~
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1. Linfamie. Elle frappait le défendeur condamné, dans les
actions résultant de certains contrats. Cette peine frappait
uniquement le coupable, clle n'atteignait point les héritiers ().
Elle n'est également que la suite du procés et non du fait méme,
car lorsque le déferideur donnait ou offrait satisfaction & son
adversaire, sans lnisser le proces prendre ou suivre son cours,
il échappait lui-méme & cette peine.

9, La sponsio dimidiae partis, dans Yact. de pecunia consti-
twta. D'apros le langage des juristes romains en parlant de cette
action (*8), et cu égard i son ige relativement récent, on doit
ndmettre que la peine n'atteignait que celui qui manquait & ea
parole; ses héritiers y échappaient.

3. La peine (quadruphuon ou juramentwn in litem) qui, dans
los act. arbitrariae, atteignait le fait de ne pas se conformer i
V'arbitritem. Le dol on la contumace du défendeur étaient des
conditions indispensables.

4. Le judicium calumniae. 11 était accordé au défendeur,
pour un dixiéme dans toutes les actions et pour un quart dans
les interdits. Il supposait la preuve d’une injustice consciente
dans le chefl du demandeur ().

A ces témoignages, suffisants déji pour justifier I'nssertion
que nous avons émise plus haut (p. 12), pourrnient s'en ajouter
d'autres plus nombreux si le droitle plus ancien nous était plus
exactement connu. Il est donc indifférent que nous disions que
le droit ancien ignore I'élément de faute, ou que nous soutenions
que pour lui, le fait lul-meéme prouve suffisnmment la faute.
L’innocent lui-méme est frappé de peine. Non consilii, SED FOB-
TUNAE poena repetitur: ainsi s'exprime Cictrox dans le texte
que nous avons cité. Le fuit extérieur, comme tel, entraine par

el

() L. 1. pr. de his qui not. (8. 2)... Svo nomine.., damnatus.

(») P. ex. L. 1. pr. de pec. const. (1. B) grarve est PIDEM FALLERE;
L. 25, pr. ibid. fidem constitutae rei frangere.. V. aussi Tugormce IV,
6. § 5. Bnuxs Zeitsch. [. Rechtageseh. 1. p- 6L, D6.

(% Gaivs IV, 175, 178.
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lui-méme la peine, sans que son rapport avec la volonté soit
ultérieurement pris en considération. En ranenant au futalisme
cette maniére grossivre d'envisager les choses, un auteur rc-
cent (**) croit lui préter un certain cdté idéul. « L'homme, dit-il,
» est suumis au destin, son sort Jui est dicté dI'npreés ses mérites
» par une puissauce supérieure, it laquelle il ne peut résister.
» La destinde, d'aprés cette opinion, apparait comme merite
» on comme faute de I'homme, selon que, méme en I'absence
» de toute volonté, il cause le bien ou le mul. » Sans vouloir
dénier 'action de cette conception faialiste qui sc reproduit
dans toutes les phases infimes de la civilisation, je crois devoir
maintenir mon explication. Ce qui faisait que la faute de I'ad-
versaire n'entrait point en ligne de compte aux yeux du lésc,
¢’était moins la foi religieuse que l'intérét nu. Le dommage
souflert dicte la réclamation de lu victime : 1'égoisme, dans la
personne du juge, y fait dreit.

La deuxieme proposntmn que nous Avons établie plus haut,
1a prépondérance de la peine dans I'ancien droit, vieni encore
donner plus de force i notre thése. Le fatalisme pur peut se
contenter de la réparation complete du dommage causé, mais
la passion réclame davantage. Elle exige que la soif de ven-
geance soit satisfaite, clle demande que I'ndversaire soit frappé,
elle poursuit impéricusement P'application d'une peine pri-
vée (¥). La peine plane sur le droit ancien tout entier; tout
rapport juridique se complete par une peine, soit qu'elle s'y
rattache directement, soit qu'elle en devienne une couséquence
lorsque le rapport devient l'oljet d'une action. Il ne fuut pas
demander ol la peine existait, mais plutot ol elle faisait deé-
faut. Toute injustice, qu'elle fiit dirigée contre In chose ou
contre la personne : membres brisés, figure endommagée, in-
jures de toute cspece, pouvait et devait étre rachetée avec de

(¥} Lopex Abhandlungen aus dem gewieinen dentschen Strafrecht. T. 1,
p. 4.

(**) Je renvoic nux § 11 et 12 de mon Exprit du droit romain,
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I'mrgent. Méme le dévergondage et l'adultere de la femme trou-
vaient leur équivalent dans une retenue sur la dot. Celui qut ne
savait pas payer, expiait au moyen de sa personne. Seul le fier
amanifestus formait originajrement une exception. En effet,
tandis que le fur nec manifestus pouvait s¢ racheter avec le
double, Vautre tombait comme csclave au volé, avec tous ses
biens, jusqu'h ce que, plus tard, & lui anssi, le Préteur permit
de se raclieter en payant le quadruple. Nous nous demandons
“avec Gtonnement comment le simple hasard, que le voleur fit
pris sur le fait ou qu'il fat découvert seulement apres coup,
pouvait, en présence d'une culpabilité exactement semllable,
établir une nussi grande différence dans la responsabilité. J'al
déj résolu cette question autre part (*). La réponse doit se
chercher dans le caractére méme dela passion. Le sier mani-
festus se heurte contre I'impétuosité sauvage du premier senti-
ment. Le fur nec manifestus se trouve dans des conditions plus
favorables ct il en profite. Le temps qui s'est écoulé depuis le
moment du fuit 2 exercé son influence apaisante, le propriétaire
est tout 3 la joie davoir retrouvé une chose qu'il croyait &
jamais perdue.

Mais In passion, elle aussi, a ses caleuls, Un tarif des peines
se comprend aisément, surtout lorsqu'il s'agit de propriéte. La
en effet, la valeur des choses donmait une mesure fixe. Paic-
ment du double: telle est la peine réguliére qui frappe quicon-
que o tenté de me priver de ce qui m'appartient. Cette peine
wutteint done pas seulement le voleur, dans le sens propre du
mot ; ceux qui I'encourcut, sont encore: Je dépositaire (3 qui
a nié le depit fuit entre ses mains, le débiteur qui a nié le
nezus, Phéritier qui a nié le logs per damnationem, le vendeur
qui a nié les avantages promis dans la mancipation. Elle atteint
g méme titre Tautcur d’un dommage causé & ma chose ¢t qui

(v V.ibid. T. I, p. 128,
() Corrat. X, 7,811
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nie le dommage, le tuteur qui a trompé le pupille (actio rationi-
bus distraheudis), le vendeur qui m'a vendu la chose d'autrut
dont j'ui été évineé, le possesscur de ma chose qui a pergu les
fruits pendant le procés en revendication, ou qui, pour echap-
per aun procis, a consacré la chose aux dieux (), ou 't incor-
porée dans sa maison. Dans tous ces cas, la peine du double se
légitime au nom de la loi d'égalité. Si le défendeur reussissait
dans sa tentative, il gagnerait ma chiose; s'il succombe, il west
que juste qu'il perdejusqu’d concurrence du bénéfice quiil aurait
pu fuire, sortant victorieux du déhat. Entre deux adversaires
engagds dans une méme partie, les enjeux doivent étre égaux.
C'est la méme idée qui se représente dans le sacramentum de
I'ancienne procédure, et dans lu sponsio poenalis de 1a nouvelle.
Bénédficier du bien d'autrui dans les cas favorables, n'etre tenn
qu' une simple restitution dans les cas contraires, sans s'expo-
ser jamais & aucune perte, ce serait vraiment avoir trop de
chances en sa faveur. . .

La peine s'¢léve jusqu'au triple pour le voleur, lorsque la
cliose st trouvée chez lui, & la suite d’'une visite domicilinire,
et jusqu'an quadruple lorsqu'il cherche i empécher la perquisi-
tion. Ce calcul est encore tres judicicux. Dans le premier cas,
si e voleur n’était passible que de la peine du double, pourquoi,
plutét que de rendre volontairement la chose, n'aimerait-il pas
mieux courir le risque de la visite domicilinire? II lui reste
P'espoir que la chose échappera aux recherches de son adver-
saire, C'est précisément cet espoir qui doit rendre plus lourd
son enjeu. Et enfin, si son refus de laisser pusser outre & unc
perquisition ne lui coutait pas plus de dommage que la decou-
verto méme de lu chose, pourquoi, dans la certitude d'étre
trouvé en possession de l'objet, ne chercheruit-il pas i échapper
i I'humiliation de ces recherclies? son opposition ne l'expose-
rait it rien. C'est précisément cette raison qui, dans ce cus, lui
fuit infliger un quatiiéme simplion en plus. '

() L. 8 de litig. (44, ).
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Le tableau que je viens de tracer doit laisser de l'ancien
droit de Rome une impression qui n'est guere favorable. Si
cependant nous examinons ce droit sous son vrat jour, nous ne
pouvons larder & applaudir au phénoméne qu'il nous découvre,
A I'action de In passion dans le droit. II est certes facile de la
condamner lorsqu’on se tronve i Iz hauteur de notre développe-
ment juridique actuel. Le progrés moderne, en efiet, exile la
passion du domaine du droit; i la place de I'émotion du sujet,
se dresse ln force objective de la loi. Mais le rapport est tout
autre dans les phases originaires du droit. Alors, In fixité de
I'ordre juridique réclame essentiellement le concours énergique
des individus. A son tour, cette énergic ne peut procéder que
d'une réaction vivaco du sentiment juridique subjectif s'insur-
eeant contre I'injustice soufferte. L'homme doit d'abord sentir
les régles du droit, avant que sa ruison ne s’en mpregne. Le
volé qui tue le voleur pris en flagrant délit, rend service ala
communiuté, celle-ci ne pouvant encore le protéger efficacement
elle-méme, faute d’institutions de siireté publique, Plus chacun
tient haute et ferme srme que la loi lui o mise en mains pour
défendre son droit particulier, plus forte sera la protection
dont elle entoure la communauté. Gardien et vengeur de la loi
dans s sphére restreinte, aiguillonné par la peine privée qui
1ui offre en perspective la prime du service rendu, lindividu |
accomplit sa mission : il réalise d'autant plus parfaitement
1'idée du droit qu'i} est plus jaloux de son droit, & lui, qu'il est
plus iucxorable et plus implacable & repousser et & venger
toutes lésions qu'on pourrait y apporter. Quimporte que ce
s0it un intérét personnel, mesquin, qui le pousse? Dans lo
ménage de I'histoire les motifs les plus infimes trouvent encore
Jeur emploi pour amener le bien. Plus tard, ils scront remplacés
par des mobiles plus nobles et plus éleves.

111

Transportons-nous maintenant dans la période de floraison
du droit romain. L’on o toujours enseigné que la véritable
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grandeur et la vraie valeur du droit romain résidait dans la
technique juridique ou méthode, dans cette adresse toute de
forme que le droit mettait & travailler des notions juridiques,
sans se préoccuper de leur contenu. Moi-méme j'ai longtewmps
partagé cetie erreur. Si je ne l'avais déjit répudiée (%), T'étude
actuelle edit suffi & la dissiper, car le probleme dont elle examine
la solution fournie par les juristes romains, est de nature pure-
ment morale, Mais la solution elle-méme constitue le mérite Je
plus impérissable de la jurisprudence romaine, et le plus digno
d'éloges. La conclusion 4 laquelle ils ont abouti est celle-ci:
cest que 1'idée de la faufe domine e droit civil tout entier. La
maniére dont le droit criminel romain postérieur a fait valoir
I'élément de la culpabilité vis-i-vis de I'dlément extéricur du
fait (3%), assure & ce’ droit une place ¢minente dans I'histoire
universelle du droit, criminel. Depuis longtemps tous les crimi-
nalistes sont d'uccord sur ce point. Mais le formalisme de lu
méthode juridique o complétement voilé Jo coté moral du droit
aux veux des auteurs de droit civil. Ceux-ci ont & peine jugé
digne d'une remarque le déploiement non moins gigantesque de
Ia notion de faute dans le domaine du droit civil. Ils ont, il est
vrai, minutieusement enregistre toutes les regles du droit dans
lesquelles cetto notion so réflete (et clest ce qui me permetira
de négliger toute recherche de détail), mais ce qu'ils ont omis,
— ct qui & 6té fuit depuis longtemps pour le droit criminel, —
¢'est d’établir et de démontrer que 'idée de la faute est le prin-

—— p——=

() V. PEzprit du droit romain, t. I, p. 18 s,

() En particulier par rapport & la tentative; les romains ne connaissent
pas mémo d'expression pour In désigner. Les cxpressions do Pavw §, R.
V. 28, §9: consiliim wuniuseujusque non factum muniendum eat, ct ln
L. 14 ad leg. Corn. de sic. (48, 8): in maleficiis voluntas spectatur non
exitus désignent 'osprit du droit nouveau. Ce n'est pas le liew, ici, d'in-
sister davantage et jo renvoie de preférence, b Lupex, Abhand!, I, p. 72,

V. cependant aussi Herr 1, ¢, p. 109, et sur Uimputation : KO8TLIX System
des devtachen Strafrechts, 1, p. 129,
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cipe moral ui domine tout le droit civil. Si jentreprends de
combler cette lacune, nul ne sattendr’n & voir épuiser duns les
quelques pages d"un simple fragment d’histoire, un sujet dont
F'exposition détaillée remplirait tout un volume. ‘11 doit et il
peut suffire de tracer fidtlement les contours et les traits prin-
cipaux du tableau.

Nous examinerons lidée de la faute & un double poiat de
vue : quant &-1'étendue de sa sphere daction daus le droit privé
ot quant au développement interne des principes dont elle est
la source. |

'‘La spheére d'action ct la forme de réalisation de Uidde de
faute dans le droit nouveau,

Lidée de la faute ot Ia distinction dont elle est In lase,
entre I'injustice objective et 'injustice subjeetive se relrouvent
partout. Il 0’y a point de rapport juridique que cette idée ne
puisse affecter, c'est-ii-dire dans lequel la présence ou lab-
sence de faute n'entraine apris clle une différence de respon-
subilité, La notion de faute est la mesure géndrale de la respon-
sabilité dans le droit romain privé parcente d son déecloppenent,

Mais I'npplication de la notion de faute duns les divers rap-
ports differe sensiblement. Dans les délits, lucte illicite forme
le fondement originaire et unique de la réclamution. Dans tous
los autres rapports, au coutraire, la réclamation se base sur un
fait indépendant de toute culpabilité : la propricté, le con-
traty ete. Bien que dans ces rapports aussi, la faute puisse venir
se joindre comme élément secondaire ct augmenter la respon-
sabilité, il est possible cependant que les réclamations aux-
quelles ils donnent naissance puissent se réanliser sans que cet
lémont intervienne. Cest une erreur de croire que la non exécu-
tiou de l'obligation renferme néeessairement une injustico sub-
jective. Il en est de méme pour la reicindicatio (p. 7). Bref, daus
les premiers de ecs rapports, 'élément de faute est essenticl,

dans les wutres , il est accidentel, En nous servant de Ia termi-
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nologic romaine avec quelque liberté, nous désiguerons les
réclamations de la premicre espice comme demandes pénales
primaires, ct celles de ln seconde comme demandes reipersécies
infres Pprimeires,

L'application complite de la notion de faute comme mesure
de 1n responsabilité dans tous les rapports de lu seconde classe
est le grand auvre de la jurisprudence classique. Les notions
juridiques dins lesquelles se traduit cette idée de la faute acces-
voire sont lu mala fides, le doltes , Jn enlpa ot In mora. I1 serait
malaisé de préciser jusquiv quel point. les premiers gernies de
ces notions peuvent étre attribués au droit ancien, mais il est
au moins hors de doute quiils n'y apparaissent qui I'¢tat de
rudiments fort peu perceptibles. I suffit de Jeter un coup d'aeil
sur les sources, pout se conviinere que ces notions, méme 2
I'époque de la jurisprudence classique, étaient encore en fasion ;
A1 ‘muoins existait-il, mémes sur des questions capitales, des
divergences d'opinions (). Le languge méme l'indique : les
deux expressions principales, culpa et dolus, dans le sens que
leur donne la jurispradence postérieure, sont relativement de
dute réeente (%), L'esprit de Fancien droit tel que nous Iavons
constate ci-dessus ne tient aucun compte de lu faute indivi-
duelle. Clest du roste le trait earnctéristique de Unntiquite :

{#%) P. cx, la controverse entre I'tocoLes Cassits dnns 1a L, 40 pr. de
her. pet. (6, 3) et entre Lianeox ct Ocravexus dans Ia L. 18 pr. ibid.

" La langue juridique ancicane traduit In distinction de Vinjustice
ennsciente ot de Vinjustive inconsciente par les mots predens et Qnpri-
dene s In Innmic nouvelle pur lea expressions seiens dolo mulo ot culpa. On
sait que le sens technigue de dolus est de dato plus récente. Liancien lan-
gge qui se conserva longtemps dans In langue des lois disait : dolus malus
et firrer. Cola ost tout nussi indubitable pour cnipa, La lex Aquilic rem-
plneait encore ce terme par expression inditerminge : fujuria, et dapres
Fesrus sul soxia, qui na pris dans son recueil ni le mot dolus nienipa :
ponebatur XoX1A apud poetas ct oratores pro CULPA, La langue cst 'ind:-
cateur le plus sar pour lige des notions.
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dans ses appréciations elle n'individualisait guére encore, clle
s'appliquait plutot & maintenir le principe d’une égalité exté-
rieure abstraite (®%). Elle répupnait fortement & Papplication
des notions nommées plus haut. Le droit postérieur en témoigne
hautement dans une‘foule de rapports du jus strictum qu'il o
conservés sans y apporter de modifications essentielles. Cer-
tainement, la notion de la mora, c'est-ii=dire de la rétention
injuste (jusqu'ii un certain point furtive) de la chose, constatée
par interpellation du eréancier, trouvait son application depuis
Puntiquite, au 1noiuns en.tant qu'elle fuisait passer le casus au
débiteur. Mais il est vrai aussi, d'un autre coté, que 'effet
principal de la »0re, Pobligation de prester 1'mteresse, était
inconnu dans les formes d'obligations les plus ansienues du
droit romain, dans les créances tendant & un certion (37). Elles
n'impliquaient pas davantage une responsabilité du chef de ln
culpa in anon faciendo (**), ni méme & raison du dolus, Lorsque
Pon n'avait pas ajouté & la stipulation une clausula doli, il fullait
recourir i l'actio deli (**), action qui, on le sait, ne date que
du temps de CicERoN.

Ces vestiges d’une période de civilisation du droit, qui s'en-
fonce dans les téndhres du passé font ressortir avec éclat le

() V. Esprit du droit romain, t, 11, p. 94,

() L. 88, § 7 dc usuris {22, 1), Gatws 1I, 280. Les fruits devnient étre
prestés dans la condictio furtive ; 1., 8, § 2 de cond. furt. (13, 1). Mnis ccln
ne contrario pas notre thise, car ils devaient 'étre indépendamment do™
touto mora; le voleur comnmettait, en co qui les concerno, un nouveau
furtum. V, Esprit dee D, R., 1V, p, 28, 1806 et L. 3 Cod. de cond. ex lege
(4, O}y L. 16 dc usur. (22, 1}, L, 18 derexc. (44, 1), L. 4, §1 de R. cred.
(12, 1), L. 1 cod. Theol. de vsur, rei jud. (¢, 19).

0% L. 01 pr. de V. 0.(45, 1)... cion darf promisit , an culpa, quod ad
stipulationem, attinet , in faciendo accipienda sit non in non fuciendot quod
magis probandum est, quia qui dari promisit, ad dandum non faciendum
tenetnr,

" L. 7, §8 de dolo (4, 3}... in ex emto quidem actione cessat de dolv
aclio, gquoniam est cx emto, in ex stipulatu de- dolo actio necessaria est,

L, 19 ibid,
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caractére grandiose dela création que Ia jurisprudence romaine
nouvelle a dlevée sur leurs débris ou &t cOté d'eux. Quelles révo-
lutions d'idées, quelles profondes transformations du droit,
quelle puissance de travail intellectuel se mouvant dans un
temps relativement court, n'a-t-il pas fullu pour bitir un pareil
monde. Je doute qu'en aucun temps lhistoire du droit puisse
fournir un autre exemple d'une pareille auvre. Quelle tache
attrayante et féconde pour l'histoire de suivre jusque dans tous
ses détails le progres insensible de ces idées, leur naissance,
leur eroissance, leur influence sur la sociéte! Mallieureusement,
et malgré tout son charme, i un pareil travail manquent les:
moyens d'action. Les traditions indispensables de la littérature
juridique des derniers siécles de la république font complete-
ment défaut, et e'est li précisément 1'époque la plus intéres-
sante pour I'étude des premiers rudiments de ces idées, Cepen-
dant les données qui nous restent peuvent suftire i déterminer
avec une certitude approximative, pour plusieurs de ces rap-
ports, le cours de leur développement. Tout d’abord, le résultat
final de ce développement peut se résumer en peu de mots.
Presque tous les rapports juridiques ont accueilli I'élément de
faute. I1 n'y o d'exception &t faire que pour un petit nombre
(entre eux. Ceux-ci ont conservé leur structure antérieure;-
'élément de faute en tant qu'il y est pris en cousidération, prend
jn forme d'une demaunde spéciale (**). Dans les autres, au con-
traire, 1'action méme qui nait du rapport, suffit & réprimer
toute espice d'injustice, soit qu'elle résulte d'une intention ou
d'une négligence, et sans distinguer si indépendamment méme
“de ce rapport, elle donne licu ou non i une action. Les actions
réiperséeutoires exercent en méme temps la fonction dactions

e

() Notamment la condictio certi, V., notes 38, 39, V’actio confessoria.,
V. plus loin, et méme Vactio agae pluviac arcendae. Comp. quant i cetto
derniére 1a L. 14, § 2, 8 de aq. pluv. (39, 8) ct Esprit du D, R. 1V,
1. 20 ot 8.
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pénales secondaires (*). Dans chaque rapport particulier resul-
tant de la propriété ou d'un contrat, se reproduit tout entier le
droit relatif aux délits, L'actio in rem on in personam s'élargis-
sent pour accueillic la condictio furtiva, Vactio leyis A qualiue o
T'actio de dolo sclon l'occurrence, Il 0y a qu’une seule modiki-
eation, commandée par l'esprit de Péporque nouvelle (1), clest
que la poena se trouve réduite it la simple réparation du dum-
mage et que la responsabilité se transmet aux héritiers (83).

ces actions de délits, fondues comme nous venons de le voir,

vient s'njouter ensuile I'élément individuel de faute résultant
de la violation des devoirs particuliers incombant au rapport
méconnu. Nous n'avons pas besoin, ici, de nous préoceuper de
Pinfluence que peut excrcer sur ln responsabilité du défendeur

(4} Les nources renferment une foule d'exemples; il suflirn do citer lew
suivants. V. pour le fiotwm dans les rapports contractucls @ L. 20 pr.
Depos. {16, 8}, L. 45 pro socio (17, 2) ¢ idemgue in umnibus binae fidet
Judiciis dicendum ext, Your le damwmem infuric dateen daus les rapports
contractuels : L. 7, § 1 commod. {13, 6}, L. 47, § 1, L. 48pro gocio (17, 2),

dnns ln refeindicatio ot hereditatin petitio : L. 18 de R. v.(6, 1), L. 30, §2-

de lior. pet. (5, 3). Pour le dalus dans les rapports contractuels V. note 39,
L. 11, § 15 de nct. emti (18, 1) et une foule innombruable d'autres textes,
Quant nux actions €2 e, nux nctions contre le possesseur comme tel el i
toutes Jes demandes Dastes sur un envichissement injuste, je renvoic an
principe connu ¢ dolees pro 1mncumue est, V.. ex. L. 131 de It. J. (50, 17),

L.27,§8deR. V. (6, 1), 1.. 12. L., 21, §2 . L. 24 de nox, net. (9, 4), L. 67
pr. in {. deJ. D. (23, 38}, L. 18,§ 1, L. G4, § 7 sol. matr. (24, 8), L. 2 pr.
quor. bon. (43, 2), L. 8 § 20 dc bon. Iib, (38, 2}, L. 5 Rer. amot. (26, 2),
L. 2, §39 ne quid in loco (43, 8), L. 15, § 10 quod vi (43, 24), L. 2 pr.de
preear. (43, 26}, L. 1, § 23 do coll, (37, 6), L. 1, § 13 ne quid in flum,
(43, 19) ol Lanzox applique dji le principo, de mémo que dans 1a L. 18
pr. de her. pet. 15, 3).

(" V. plus loin n° V1I.

(¢ L. 7, §1 Dep. (16, 8)... Quaniquam enim alias ex dolo defuncti non
solenmins teneri nisi pro ea parte, quae ail nos perventt, tamen Jiie DULTR EX
CONTRACTU REIQUE PERBECCTIONE DESCENDIT ideogne in solidum lieres tenetnr,
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la natare et le degre de cette culpabilité. Nous nous contentons
d’¢tudier l'étendue de Ia notion de fuute, et de constuter son
universalité. Cette nolion se compose des quatre ¢léments que
nous avons indiqués ¢t qui, sauf quelques rares exceptions, se
reirouvent daus toutes les actions. La mala fides appartient
exclusivement aux actions réelles; In mora ne peut se présenter
que dans les selions personnelles, mais le dolus et ln enlpa sont
communs i toutes les actions en géndéral,

11 serait oiseux de vouloir citer des témoignages i 'appui de
ce fait qui est généralement connu : tout le corpus jrris ¥y pas-
serait. I1 y aura plus Q'utilité & montrer par un exemple concret
quelle différence a fnit naitre In notion de faute dans la struc-
ture des actions du droit nouveau comparées i celles du droit
ancien. Prenons de préférence la reivindicatio et l'act. confes-
soria et negatoria. La premicre de ces actions, dont le dévelop-
pement intime a, du reste, ¢té poussé plus loin que pour ancune
autre (**), s'est assimilé I'élément de fante de ln maniere la plus
étendue. Elle demande compte au possesscur de tous faits, de
toutes omissions qui sont & sa charge, et ce depuis le premier
jusqu'au dernier moment de sa possession (**). Les deux autres
sctions, au contraire, sont restées fideles & leur caracteére ori-
ginnire. Elles visent exclusivement 'injustice objective, tendant
uniquement & faire disparaitre une situntion contrrire au droit
du demandeor sans accorder i ce dvruier la réparation du
dommage qu'il a souffert (*¢). Pour clles doue, I distinction

(4@ Eapritde D, R, 1V, p. 181-190.

(#3) P. ex.du chef de dégradation do la chose {(act. legis Aquiliae), L. 13
e R, v. {8.1); consommation: L. 1, § 32 dep. (16, 8) aliénation : L. 27,
£ 8 do R. V.; prestation des fruits : L. 27, § 2 ibid... ex gro coepit possi-
dere, ce qui pour le nt, f. poss. tombe sous le point de vue du vol, V.
Esprit die D, . IV, p, 185, note 267,

(%) L’opinion contrira est généralement regue (V. p. ex. Prenrra Pan-
dekten § 172, 191, Arsprs Pandekten § 169, 191, Wixpscnen Pandekten
§ 198, 217) et je I'ai déjs combattue, V. Espric du D. R 1V, p. 27. Les
textes que lUon invonue ne parlent nullement de dommages intérets, ou

.
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entre la {aute et ’innocence du défendeur, qui dans 1z reivin-
dicatio influe si grandetnent sur le résultat final, cette distine-
tion, dlsons-nous, n'existe point. Coupable et non coupablc
encourent la mémo responsubllntt.. Il fallait recourir it des
wcyens spéciaux, notamment i Pinterdictum quod vi aut clam
ou & ln cautio damnui infecti (37}, pour amener le coupable i
devoir répondre de sa fnute et Iobliger it payer des dommages
intéréts. Le premier de ces moyens se place-ostensiblement au
point de vue de la faute. Il 2 pour condition une injustice sub-
jective (opus vi aut clam factum {#); 11 poursuit contre 'auteur
la réparation compléte du dommage (*?), et ne demande i son
successeur que de souffrir que Fouvrage injustement fait soit
enlevé (). L’élément de faute est moins apparent dans la cautio
damnt infecti (®'). Iidele au principe que sans responsabilité
personnelle il ne peut exister aucune obligation de réparer le
dommage (V. plus bas), le droit romain déclare le possesseur
du fonds non responsable du dommage cuausé par suite de l'ef-

bica lorsqu'ils le font, ils ne nomment pas 'action, comme par ex. laL. b
Cod. do serv. (B3, 34) qui doit étre rapportée i Vinterd, quod vi aut clam
[+ fnjiriose mXsTRUXIT; » comp. L. 1, §2 quod vi (43, 24) 2 injuriam
comminisei), ou bien cucorc ils pnrlent du dommage caust par V'enirave
apportée i l'exercice du droit pendant lo procis. V. p. ex. L. 4,§ 2 si serv.
(8, 0} PRUCTUUM nomine... &i quid intersit servitute non prohiberi, i non
prn!ub:tum esse. Que l'on compare au contraire lo cas de Iz L. 17, § 2 ibid.
oit lo juriste donne Vactiv negatoria uniquernent pour faire enlever un dé-
pit de fumier fait sans droit , mais renvoie le demandeur & la cantio danmnd,
{ifectt pour 1n réparation du dommage : Si danni infecti stipulatus essct,
possit per cam stipeelationem, si quid e ea re #ibi damni datun esset, ser-
vare — preuve évidente que 1°netion négatoire nc pouvanit avoir cet objet,

{1} Lo cas échéant i Vactio doli. V. p. ex. L. 0 pr. si serv. (8, b} ou i
d'nutres actions.

() L. 1, § 2 Quod vi (43, 24) mxitmaM comminisci. L. 8 pr. ibid. fucto
210 DELIXQUENTISN,

(") L.11pr. §4,1.16,87,8,9,L.1G, §1, L. 21, § 8 ibid.

) L.7pr.§1, L.156,§6, L.18,§%,L. 14, L. 15, § 8, L. 16, § 2ibid.

{9 V. Julhrbircher fir die Dogmatik IV. p. 98,
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fondrement ou de la chute de son bitiment ou de parties de
celui-ci. En effet, pour fuire admettre une responsabilité & sa
charge, l'adversuive devrait pouvoir adresser zu possesscur-le
reproche de n’avoir pas prévu 'accident: or ce reproche pour-
rait ¢tre victoricusement retorqueé (**), car cest celu: qui est
menacé d'un danger qui est tout le premier intéressé & le pré-
venir ou i I'éearter. La cantio damni infecti o précisément pour
but de déterminer .d’avance le moment de la culpabilité. De
méme que U'interpellatio dans la mora, elle rappelle ses devoirs
4 Yhomme négligent, le somme de prendre les mesures néces-
saires, on 8'il ne le veut, de garantir I'adversaire contre I'éven-
tunlité de tout dommage. Comme I'interpellatio encore, elle im-
pose i I'homme négligent la responsabilité du caszes; mais dans
ce cns, comme il n’existe pas encore de rapport obligatoire,
cette responsabilité est organisée au moyen et sous la forme
d’'une promesse spécinle.

I1 résulte de ce qui précede que I’édlément de faute et la de-
mande de dommages intéréts qui y est connexe prennent dans
les actions confessoire et négatoire (de méme que dans la stipu-
latio dandi p. 24) la forme d'une action de délit particuliere
ayant une existence indépendante i cité de I'nction reiperséeu-
toire, tandis qu'elles ne font qu’un avec la revendication et les
autres actiones iz rem.

La transition de 'injustice objective i Tinjustice subjective
que nous venons d'examiner dans‘la reivindicatio peut bien
g'étre reproduite encore dans maintes autres actions. Je suis
cependant plus porté & croire que la plupart des rupports ont
suivi une marche opposce ct qu'apres avoir été traités & l'origine
comme délits (%), ils n'ont que pen & peu pris le caractere de

(**) L. 18, § 8 Dam. inf. (39, 2) Venditorem stipilari... oportet, quia
Juijus guogue rei CULPAM IRAESTAT.

(**) On sait que les Romains ne resircignent pus la notion du délit aux
quatre delicta pricata, Y. p. cx. L. 9, § 2 de nimor (4, 4) DELINQUENTIBUS.,
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Jemandes réipersécutoires. CMétaient des délits, non dane le
sens général du mot, comme ie vol par exemplc; mais des daélits
localisés, si l'expression m'est permisc, cost=i-dire attnchés i
un otat de clioses tout it fuit déterminé (34). Ledroit romain nous
présente de nombreux exemples de ces délits spéciaux; par
exemple Jes actions contre le mensor, contre les nawtae et cau-
pones in dupluin (%), celles contre la veuve qui a surpris I
Lonorunt possessio Tentris nontine () conutre Vimmiissus in pos-
sessionemt, du chef Jadministration doleuse (*!) ctc. Ces actions
de délit spéciales contenaient en germe, mais incompletement
encore , maintes actions de contrat qui ne se développerent que
plus tard. Pour nous, : lu vérité, les notions de contrat et de
délit semblent s'exclure T'uac lautre: parler d'une action de
Jd¢lit & propos d'un rapport contractucl nous parait une contra-
diction. Muis nous jugeons avec nos jdées modernes. Telle
p'était point la conception romaine ancienne, ¢t ¢2 qui nous
trompe c'est que Ja plupart.Ce ces actions de dAlit spéciales se
sont complitement fondues plus tard dans I'action du contrat.
Duns un scul rapport, l'action contre le mensor, l'état origi-
naire des choses s'est maintenu jusque dans ]e droit postéricur,
sans modifieation aucune. Clest bien une action de deélit (*"), et

el alias in contractie; L. 49 de obl. ot act. {44, 74 Ex contraciions,.. licet
DELICTUM guoigue versatur, Lo 3 pi. Quod vi (43, 21) DELINQUENTIH. L.2
de itin. (43, 19)... SUTCRVENIENTL DELICTO. -
(#) L.7,§ 1 Dep. (16, 8)... dulus cx contractit descendit.
() L. 7,§ 1. Nnutac... (4, 9},
¢m L.1,§1-3. $i mulier (206, 0):
(¢} L.9pr. § 8 de reb. nuct. (42, b) si POssCEsionix canre deterior facti
e dicitur dolo ejus, qui in pusgessionest seissua sit, actio in ewns ex dolo

datiur. .. cum ex delicte origlur poenacquc nomine cuactpintur,
(1) Clest pouryuoi olle e se donne point contre les Liéritiers L. 3, §5 sl
Mensor (13, G}
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clle prend naissance dans un rapport conventionnel (*%) qui n'a
jamais ¢t¢é munt d'une aclion directe ().

Ce rapport dont le développement est resté incomplet jusque
duns les derniers temps, constitue une exception. Quantité
d’autres rapports juridiques se trouvatent a l'origine dans le
méme cas (*1. La regle ¢tait de les appréeier au point de vue
du délit, ct ce n'est que dans le droit nouveau qu'ils se sont
¢levés au rang de rapports obligatoires purs. Au nombire de
ces rapports figurent Lt tutelle, le mandat, Ju sociéte, la fducia
et le dépot. Une circonstance surtout. indique le caractére par-
- ticulier de ces divers rapports et les sépare de tous les autres
rapports contractuels : c'est que la condammnation i laquelle ils
peuvent donner lieu entraine linfamie, tout comme duns les
délits infamants. En énumérant les causes d'infamie, 1'édit du
préteur les mentionne immdédintement aprds ces derniers. La
tabula Heracleensis, va méme plus loin, elle les classe entre
le furtum d'un coté, ct le dolus et injuria de Inutre ().

(8 L. 4 1bid... initium rei now a circinnscriptione, sed a sTSCEPTO
NEGOTIO vriginem capit. Le juriste y attache In couséquence que Vaction est
perpetua.

(*0) L. 1pr. ihid, quia non crediderint veteres inter talems personan {ocae
tionem et conductionem esse, sed magis operam beneficii loco procberi, § 1
ibid... ciriliter obligatiee son est,

(%) C'est ninsi la que L. 28, § § deaed. ed. 21, 1) dit des actions Gdilie
ticunes : Quainris enim POENALES eideautur actiones, tanen., cx contracty
veynzunt.

(*1) L.1 pr. de hisqui not (3, 2)... pro socio, titelae, wandati, depositi,
L'actio fiduciae qui n'cst plus connue en drvit Ju, tinien est lnissée <o odté.
Tan. llenacr. c. 26 quié furtis., condennatus pactusrve ext erit, gqnirve
Judicio fiduciac, pro socio, tutelae, mandati, injurinron dece dolo mals
condemnatus est erit. Iei manque snaintenant le depositium. N'6tait«il pas
encore pourvu d'unc action & Pépogue de cette loi (u. 709)? Clest ce que
tendraient u prouver Cic. de ol 111, 25.. won aemper deposite reddenda,
et l'omission du dépot dans de nat. deor. 111, 80, 74. pro Rosc. com. ¢.
G, 1G ¢t pro Cacc. c. 8, 7.

- <3
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Cela dénote bien clairement In parenté qui existe entre les
deux catézories. Le délit dont il s'agit dans ces rapports est
désigné sous le nom de crimen perfidiae (%), 11 consiste dans
e fait d'avoir grossitrement dégu une confiance toute particu-
litre (**). La peine consiste dans U'infamie, dans 'obligation de
réparer complétement le dommage, et dans le droit, pour le
demandeur, de faire le Fueramentem in litem. La différence entre
la conception romaine ancienne de ces rapports et notre con-
ception actuelle est évidente. Nul ne songe aujourd’hui 4 voir
dans les actions qui en découlent autre chose que des actious de
contrat ordinnires, ¢'est-a-dire des demandes pour le fondement
desijuelles le simple fait du contrat suflit, comme pour la vente
ou le prét, sans qu'un ¢lément délictueus, une violation de Jaloi
doive s'y joindre. La conception romaine ancienne, au contraire,
trouvait si naturel de considérer les choses sous ce dernier
aspect , que édit du préteur jugeait méme tout o fait superflu
de mentionner d'une manitre spéciale Pélément du dolus parmi
Jes motifs qui, dans ces actions, donnaient licu 2 I'infamie (%),
tellement les idées Gtaient arréiées i cet égard.

Le fait apparait clairement dans le dépot. Le déposituire,
dit GAus (%), tantwin £ coobnoxius est, si quid ipse dolo malo
fecerit. Tlya donc 1, comme dans le cas du mensor, une action

(=) L.1,§4, Depos. (1G, 3} CRIMEX IERFIDIAF. L.6 pr.ibid. oE FiDE
RUPTA agitur, L. 56, § 1, de adm. (G, 7} PERFIDE agere. Cic. de nat. deor?
111, 30, 74: judicin de fide mala, L. G, § 7, de his qui not. (3, 2) +¢ PER-
YDA agitur. L. 6, § G ibid. dn deposito rel in mandato male rersatus,

(v} Cic. pro Rose. Com. c.G, §10. S qua enim mnt privata judicia
simtmne exigtinationiz et perene dicam CAPITIS sunt, tria haec sunl: fidis
ciae, tulelae, sucietntis. Aeqgue eniny PERFIDIOSUM ET FEFARIUM est fiden
frangere, quae conlinet ritani,.. CI1C. pro Cuce. €. 3, § 7 = delictum...
Judicinm turpe.

(15} Les hiritiers étaient excius par V'addition des mots : Sto nenine

damnatus.
(4} Gan 1iI, 207.
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de dol spécinle. Et le dépositaire qui se fait promettre par le
déposant ne depositi agat, viipsa id pactus videtur ne de dolo
agat (*). C'est pour cette raison que la question de suvoir si
I'nceepiation d'un dépot oblige un impubere, dépend tout
d'ubord de sa capacité de répondre du dolies, Quant au point de
savoir 8"l est possille d'intenter contre lui 'action jusqu'i con-
currence de U'enrichissement, point complétement indépendant,
il nesern examiné quen seconde ligne (**). Lorsque le déposi-
taire o restitué la chose détériorée, le juriste admet bien la
possihilité d'une action en réparation du dommage causé, mais
11 ne trouve i lu justifier qu'en disant : e res deterior reddi-
tur, potest dici DOLO MALO redditam non esse (), Plus encore:
avant le dol commis, on va meme jusqu'a dénier la possibilité
de P'actio depositi (**). Nous ne déciderons pas si I concession
de 1'action au fils de famille doit étre mise en rapport avee cette
minicre de voir (*!).

Juridiquement, ce rapport doit s'exprimer dans les termes
suivants : Le dépit comme tel n'engendre point d'obligation,
-1l rend seulement possible la naissance d’une obligation comme
suite d'un délit. Cest I, en effet, I'idée qui se retrouve dans
nos sources. Le déposituire, dit Poxroxius, dansla L. 81, § 1
de solut. (46, 3), qui, aprés la mort du déposant, livre la chiose
& I'un de ses héritiers, est libéré vis-i-vis des autres, ou plutot,
décide-tei] y C11 SC currigeant.: verius ¢, NON INCIDIT 1N ORLI-

(*) L.27,§ 3, depact. (2, 14),

(*) L. 1, § 15, Depos. {186, 8).

(" 1.1, § 16, 1nd. "

() I ex. L. 13, pr.ibid Si.. ermr, qui remr depariton petebat, reron
procuratorem non putarel... nihil dolo malo fecit. Postea autem af COgNO-
veril, CUM EO AGI TOTERIT, greouiam umnc encipit dolo melo facere, «f
veddere eanm non vilt,

("} L.19 ibid. L. 9.de obl. ot act. (44, 7). Dans ce dernier texto elle

est mise sur la méme lizue avee deux actions de delit, Pact. dnjuriarint ot
Pintenlit guod ef amnt clam, ot aussi avoe Vart. eommmlati,
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GATIONEM (%), T'obligation ne prend point naissance. La con-
s¢quence de cette maniére de voir étuit que le délit une fois
commis, continuait & produire ses effets alors méme qu'on
avait ensuite mis fin an fuit matériel qui le constituait (*3).

L'actio depositi ¢tait donc i V'origine, tout ce qui précede le
prouve i 'évidence, une action de dol spéciale, comme 'est
encore dans le droit nouveau I'action contre le mensor (v. p. 32),
ct comme telle, pas plus que cette derniére (note 53) clle ne
pouvait se trunsmetire passivement contre les héritiers. Un
texte fort controversé de TmforniLe (IV, 12, 2) vient confirmer
cette opinion. Ce témoignage a une valeur historique d’autant
plus grande, quil repose, pour le droit nouveiu, sur une erreur
¢vidente: en effet, dans la L. 1, § 1, Depositi (16, 3), les Pan-
dectes reproduisent expressément la disposition de 1'¢dit du
Préteur, declarant en termes nnpératifs que action est trans-
missible. Les explications que nous venons de fourniy, et la
circonstance (v. plusloin) que la méme chose se reproduit pour
Vact, mandati et fiduciae, et méme jusqu’s un certain poiut pour
Vact, twtelae, permettent d’affirmer, sans pouvoir étre taxé de
hardiesse, que l'erreur n'est point le fuit de Tutoruine, mauis
doit ¢tre imputée i quelgue juriste plus ancien. Celui-ci, igno-
rant encore I'innovation introduite par 1'édit du Préteur, aurs
parlé de la non-transmission de 'net, depositi du chef du dol
du défunt, comme étant encore le droit en vigueur,

(") Ln meme conception se refletedans les expressions de Cic. pro Cuec.
¢. 3,7t qui per tutelam aut socielatem anl rem mandalom ant fiducine
rotionem fraudaverit guenipiam. Ces rapports forment seulement Voceasion
d’un délit, ils ne donnent pos naissance i une oblimation, c'est le délit
qui engendre celle-ci.

(" L, 1, § 25 ibid. Si rem depositam vendidinti eamque postea redemisti
tn cansam depusite etiginst sine dolo malo postea perierit, teneri te depusits
quia semel dolo fecisti, cnnt venderes. Comp, pour le contraste la L. 27,
§2,del. V., (G, 1).
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Un juriste romain (**) nous apprend que dapres la loi des
XII tubles on pouvait, du chef d'un dépot, réclamer le duplim,
1'actio depositi existait-clle deéjaa cette ¢pogue? I est permis
d’en douter. I est fort possible, en effet, que ce juriste ait cu en
vite Ia peine du doubie comminée par cette loi pour le frertin
nee ntenifestum, et 1l est hors de doute que cette peine est ap-
plicable au divertissement du Jdépot (75), de meéme que la con-
dictio fertiva (%), Si I loi avait déja donne une actio depnsiti
tendant au double, on aurait peine & comprendre ce qui auruit
pu déterminer le Prétenr i introduire une actio depositi tendant
au sempln, cest-tt=dire i ofirir au déposunt moins que ce qu'il
avait d‘apres le droit existant., 8il'on admet, au contraire, yue
dans 'nncien droit le dépesitaire ne pouvait étre attagqué que
du chef d'un furteen , Uintroduciion de Factio depositi s’expligue
parfnitement. Elle étendait I responsubilité du dépositaire au
dela du simple divertissement jusqu'au dofus pris daus le sens
absolu : le depositnire, par exemple, répondait désormais de
1a détértoration doleuse de la chose (7).

I'¢dit du Préteur accordait pour le dépot deux formules
dactions: une formuda in jus et une formula in fuctum con-
cepta (**). Pourquoi cette double forniule? N'avait-on en vue que
la situation du fils de famille (*)? Nous laissons it d’uutres le
soin de discuter cette question. Pour nous, il suffit que ces
deax formules contiennent l'expression fidele de la distinction
qui nous occupe: d'une part, action de délit née du contrat,
c'est-ii-dire ln mention cexpresse du contrat ¢ du dolus @ depn-

() Pavr, dansla collat. X, 7, §11 (Sent. ree. I, 12, § 11).

(3 L. 29, Depos. (16, 3).

(** L. 13, §1 ibid.

('} Il y u analogie duns le mandat. La ler dquilie y completait ¢oule-
ment le fiertuwm par le dolus (v, plus loin).

(™) Gares IV, 47,

(™) L. 13, deobl ct act. (44, 7). IN FACTUM ACTIONES etiam PILII FAMI=
LIAS POSSUNT cxercere; comp. L. 9 ibid,
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sutsse camque DOLO MALO redditam anon esse, et d'uutre part,
Faction purement réipersécutoire née du contrat : quod... depo-
suit.., quidquid ob cam rem dare facere oportet.

Les mémes explications stappliquent & Vactio pro socio, Nos
sources ne nous permettent point de rien affirmer a cet égard,
muis le discours de Cictnrox, pro Roscio Comordo, nous a con-
servé un témoignage qui nous montre de la manitre In plos
cluire comment on concevait I'action & cette époque. Lactio
pro socio contient le reproche furti ac frawdis (c. 9, § 20), clle
renferme un erineen, une nagnitudo eriminis, un judicion grace
(8 25); si 'action dirigée contre Roscius avait 6té foudde, il y
aurait eu un fiertrem apertum (§ 26). Une autre expression bien
significative, dont se sert le méme orateur, dans son discours
pro Cecina (fraudare PER SOCIETATEM) & déjiv 6t¢ mentionnde
a lu note 72, Avant l'introduction de Vactio pro secio, on se
servalt probublement, comme pour le dépit, de la condictio
firtiva ou de lactio furti (™),

L’histoire du développement du maudat est particulierement
mtercssante. Depuis la découverte du véritable Gatvs, nous
savons que le deuxitme chapitre de Ja loi Aquilin dounait
coutre Padstipulator doleux ; qut pecuniam in frauden stipula-
loris acceptant fecerit, unc activ damni nomine (**). Garvs, yui
jugeait les choses au point de vue de son époque, constate avee
un étonnement parfuitement justifié, I'oxistence de cette action
& coté de Yactio mandati (sed id caveri non fuit necessarium,
cunt actio mandati ad cam rem sufficerety), 11 ne 'explique que
pitr cette scule radson rqu'elle tendait an double contre celui qui
deninit — motif évidemment insuffisunt. La veate raison d'étre
de eette action était celle-ci: au temps ou la lear Aquilia fut

(*} Ou mait combien 'application de Vectin feerti s'¢londnit loin, méme
dany les rpports contracitels, sous 'ancien droit. V. p. ex. Geruvs X1,

18,4513: Condemnatemn guoque colonum fundo, quem eondurerat, vendilo,
(*} Gatos 111, 215, 216.
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fuite, actio mandati n'existait pas encore, et le mandataire ne
s'¢tant pas approprié i lui-méme argent , mais ayant fait grace
du paiement au débiteur, Vactio firti, duns ce cas, n'atteignit
pas plus le but quion rechierchait, gu'elle ne l'atteignait dans
le cus du dol du dépositaire (p. 35). Voilit pourquot, Vactie man-
dati ¢tant inconnue au droit ancien, il fallait, méme pour la
caution, une action récursoire spécitle contre le débiteur,
Pactio depensi. L'actio furti oblati yui remonte an droit le plus
ancien, nous fournit un autre exemple d'un eas ou le droit
postéricur aurait appliqus Pactin mandati contraria, mais ou
le droit aucien donnait une action spéciale, précisément parce
que le mandat n’était pas encore pourvu d'une action. Au moyen
de cette action, celui qui, i la suite d'une visite domicilinire,
avait ¢té trouvé can possession d'une chose volée qu'il gardmt
pour compte d'un tiers, ¢tait mis i méme de réclamer de ce
dernier la peine du triple qu'il avait du payer de ce chef (*#).
Dans le mandat, comme dans la tutelle, ces actions de délit
spéciiles ont précédé I'action générale naissant du rapport
(actio mandati, tutelae). Cette particularité se reproduit pour
les délits mémes, duns les actions spécinles et générales qui les
concernent (*3). Mais méne i I'époque ol déji une action pro-

(*n GawsIII, 185,

(*Y Laction générale legis Aquiliae fut précddee par une fotle d’actions
cn dommages intérdds détaillées dont nous n'avons plus counaissnuce,
L. 1, pr.adleg. Aq. 9,2), Lex Aquilia omnibus logibue, quae ante ¢ de
dannoio tnjuria locutae siont, derogaeit, sive XII tabulis sive alia quae fuit,
quas nunc referre non ext necesae. 11 fant en dire autant de 'act. dolé,
sauf que In plupurt des actions de dol spécinles se sont conservées dans le
droit nouveuu it ¢0té de Vactio doli giénérale. Je nommerai, par exemple:
1. Paction contre le fulsus tutor, L. 7 pr. Quod falso (27, G). 2. Llaction
du chef d'ulicnation doleuse. L. 1 pr. de al, jud. (4, 7). 3. L'nction du chef
de la simulation de grossesse, L. 1, § 14 3, Si mulicr (25, 6). 4. L'action
contre lo nissies in possessionem, Lo O pr. de rels, nuct. (42, 5). 5. L'action
du chef de V'in jus eocatio empéchée, L. 5, § 1, ne quis cum (2, 7). G.



M i —— L R - w w——— ——

40 ETUDES COMPLEMENTAIRES

tégea le mandat comme tel, Fidée originaire de I'action de délit
continua encore i preduire ses cffets pendant un certain temps.
Tel étnit encore le eas & la fin de Tavant dernier sidele de la
république. En efict, i'4 uctor ad Herennivm nous apprend (V)
qu'a cette époque, de denx Préteurs (Sextus Julius César, pré-
teur en 631, et M. Livius Drusus I'nncien, tribur en 632}, I'un
refusait, I'nutre accordait 'ectio mandati contre les héritiers:
c'ost-li=dire que 'un y voyait encore une action de délit, tandis
que Pautre la considérait deja comme une action contractuclle,
I1 est inutile de faire observer que 'actio legis Aquiliae, dounée
contre le mandataire, et dont nous avons parlé cidlessus, étant
une action de délit, ne passait point contre les héritiers.

La transmissibilité des actions est un indice certain de leur
nature réipersécutoire. Nous allons examiner i ce point de vue
les deux rapports qui nous restent & étudier @ la tutelle et In
fiducia. Tous les deux ont quelque chose de particulier. Re-
mariuons tout d'abord, que méme endroit nouveau, lu tutelle
a ceel de spéeial, que 'ction ne passe point d'une maniere
absolue contre les héritiers du tuteur. Ceux-ci n'ont & répondre
que du dolus et de 1t culpa de leur auteur ot non de sa negli-
gentia on de sa culpa levis (*). La fiducia nous présente égile-
ment une dérogation aux principes ordinaires sur la trans-
mission des actions contractuelles, non quant . la transmission
passive, mais quant it In transmission active (*¢). Ces deux rap-

L judicinm legiz Pluetoriae, pour le dommage eausé it un minecur, V, Ex-
prit dw Droit somain, 1V, . 117, 7, L'action dont i1 cst question aux Pan-
deetes, liv. 2, tit. 102 Per quem fuctim erit gruominue quiz i judicio
aintal, action qui Ctail expressiment rattachee un doler rg. L. 1 pr,
§4 h.t).

(™)} Avcr. ap Henexs. 11, 13, 19, .
- {*) L. 4 de mag. conv. (27, 8)... nec Leres tuloris XEGLIGENTIAE NOMINE
tenetur, L. 1 Cod. de hered. tut. (6, 541.. o XEoLIGENTIAM, qirae non lotae
culpae conuparcri poaxit,

(*) Clest ce qu'ntteste Pavy dans un feagment do ses Sententiac receplae,
contenu duns la Consullatio V1, 81 heredibus debitoris adrersns creditorem,
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ports s'écartent donec des regles qui régissent les rapports
contractuels ordinnires. Ce a'est qu'en les examinant au point
de vue du délit, qu'on trouve 'explication de cette anomalie.
Pour In tutelle, la preuve se trouve dans lactio rationibus
distrahendis dela loi des XII tables, tendant au double (*¢).
Cette action cst évidemment plus ancienne que le judieiim
tutelae : cela n'est pas plus douteux pour moi que l'actio legis
Aquiliae contre le mandataire ne soit plus ancienne que Pactio
mandati, Ce qui ne peut faire doute non plus, et la preuve en
a déji 6té fournic pour Yactio mandati et depositi, c'est que
'actio tutelae ne pouvait, &4 Porigine, étre dirigée contre les
liéritiers du tuleur, ce qui revieat i dire qu'elle n'était pas
encore considérée comme action réiperséeutoire, mais seulement
comme action de délit. Nous sommes pleinement autorisds ¢
conclure de méme pour actin pro socio et fiduciae, bref, pour
Jes cing actiones fwmosae que nous venous de passer ¢n revue.
Ce n'est qu'en admettant notre démonstration cue 'on parvient
a s'expliquer que la talula Herarleensis (Lex Julia municipalix
de I'an 709) ait pit mettre ces actions sur la méme ligne que
'actio doli ot injuriarum (note 62), n'en exceptant que Pactio
depositi qui, semble-t-il, ne lui était pas encore connue, Entre
ce groupement et le nouvean groupement des memes actions
dans 1'édit du Préteur se place I'évolution de ces actions, d'ac-
tions de délit en actions contractuelles.

Nous pouvons résumer en une formule toutes les conclusions
qui découlent des explications précédentes. Dans tous les rap-
ports qui ont fait I'ohjet de notre étude, lidée de la force
obligntoire du rapport lui-méme n'a pu se faire jour qu'apres
avoir dépouillé la forme du délit. Ce n'est point la un fait
isolé de Ihistoire du droit des obligations i Rome. L'évolution

queé pignore vel fiducias distraxit, nulla actio datur nisi a testalore inchoata
nd cos transtissa sit

(') L. 556, § 1 deadm. test, (26, 7%, L. 1,§ 10; L. 2. de tut. rat. (27, 3).
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qu'y accomplit la notion du droit, revetue d'abord de la forme
subjective et la dépouillant ensuite pour se montrer sous o
forme objective, est un phénomene qui se reproduit souvent
dans toutes les législations et dans tous les domaines du droit.
L’histoire méme de’Ia science le confirme. Lorsque I'injustice
nait d'un délit, lorsque la forme seule dans laquelle elle est
commise, le regard méchant de son auteur oulu violence de
son hras lu désignent comme telle, il est fucile de la reconnui-
tre; le sunple sens moral de 'homme suffit pour la faive juger.
Muis il est bien moins aisé de reconnaitre 'injustice objective.
Celle-ci ne déshonore personne, aucune faute ne I'necompague:
plus encore, elle se concilic méme avee la conscience assurée
d'exercer un droit propre. Pour lu hien discerner, il fuut Ja
perception It plus cluire du contenu et de 'étendue du druit
Iés¢. Expliquons-nous par des exemples,

On sait que le droit romain acecorde & certains proches parents
du testateur, que celui-ci a exhiérédés complétement, le droit

'nttaquer le testament au moyen de lu Querela inofficiosi testa-
menti, Ce droit, cependant, n'équivaut nullement aux actions
ordinaires par lesquelles on attaque les testaments et dans les-
quelles i s'ugit umiquement du droit et de 1'intérét du deman-
deur. Pour que la réclamation puisse aboutir, il fuut qu'il y ait
fitete dans le chef du testateur, Le sens de 'nction, on le sait, -
est celni-ci: le testateur a manqné i ses devoirs en me désheé-
ritant, cur je ne le mérituis pas. Mais que dire lorsque ce re-
proche ne Patteint point, lorsqu'abusé par une apparence
trompeuse 1] n’n fiit que croire ce que tout autre i sa place eiit
diz croire aussi? Ou reste alors In faute? Le point de vue de Ja
faute, on le sent, devient trop étroit, il ne rend pas son droit i
I'enfant deshérité; s’en tenir & cet élément, ce serait livrer le
droit le plus sacré aux caprices du hasard. De méme que la
poursuite de la propriété est indépendante de toute faute dans
la personne de I'adversaire, de méme la revendication du droit
héréditaire ne doit point dépendre de la faute du testateur,
De fait, la transformation du droit des héritiers ndéeessaires
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opérée par Justinien réalise ce progres et peut-tlre méme les
juristes romnins naurnient-ils pas répugné i nccorder cux-
mémes la quercla dans le eas ct-dessus. Mais la quercle clle-
méme ne répondait point i cette exigence, In effet, elle était
fondée sur l'injustice subjective, d'un eoté 'oubli d'un devoir,
de I'nutre une lésion qui en résultait. Comme tous les rapports
contractuels dont nous avons parlé, le droit des lhéritiers néces-
suires a done dii se dégager du point de vue de injustice sub-
jective sous lequel il était envisagé primitivement, pour parvenir
fuétre jugé & celui de l'injustice objective.

A cette contestation du testament d'apres le droit romain,
correspond, dans le droit allemand, le recours contre les juge-
ments. L’ancienne procédure germanique ne admettait qu'au
cas d'injustice subjective : le jugement ¢tait querelld; 1l y avait
injustice infligle au querellant par le juge et la querclle con-
stituait une attaque personnetle contre 'auteur du jugement,
attaque qui pouvait conduire jusqu'au duel judicinire (**).

Si I'opinion de Saviaxyy, qui voit le fondement des interdits
possessoires dans un delit, ¢ttt exacte, 1o possession nous four-
nirait une preuve nouvelle. Elle prouvernit notamment que le
droit romain, au lieu de considérer 1'idée de la possession dans
I géndralité objective qui lui appartient contme & la propricté,
I'a sculement congue dans la forme restreinte de I'injustice sub-
jective. En réalité, cette opinion (*?) ne coustitue, 4 mon avis,
(qu'une preuve de plus de 1'éneryie avee laquelle I'idée que nous
venons de développer pénetre la science, Un observateur attentif
pourrait découvrir d'nutres excmples encore de ce fait (*).

(") Yox Banr Das Bewceismrtheil des gerananischen Processes, 1866, p. 13.

(*) L'opinion de Saviexy n ¢l¢ réfutée duns mon ¢erit ¢ Sur lo fonde-
ment de 1a prolection possessoire, tend. fr. Pavis, 1870,

(™} Jo pourmis me eiter moi-méme. Lin théorie que ji ¢tablie de 1n
culpa in comtrihondo, on prenant nour base 'idée restreinte de Vinjustice
subjective n'épuise pas la matiere, et ma formule sera certninement rem-
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Ce ditveloppement que nous avons constat® dans les exemples
que nous venons de citer, sest-il reproduit en suivant lu méme
marche dans d'autres notions, duns d’autres institutions encore
du droit romain? Pour quelques-unes, la réponse serait cer-
tainement affirmative.. Mais pour risoudre la question, je devrais
manier des matériaux historiques tellement nombreux, queje
me vois forc¢ de passer outre.

Résumons en quelques mots le résultat auquel nous sommes
parvenus dans nos recherches. Le développement progressif de
1'¢lément de fiuete dans Thisteire du droit romain privé se mn-
nifeste dans les trois classes suivantes d’nctions :

1, Celles dans lesquelles T'élément de faute ou de délit a con-
servé la forme originaire d'une action de délit spéeinle, aux-
quelles par conscéquent il est resté foncicrement étranger.

9, Celles auxquelles il était étranger & Lorigine mais qui l'ont
accueilli plus tard.

3. Celles qui originairement considérées comme actions de
délit, se sont ¢levées plus tard au rang de demandes purement
réiperséeutoires.

placée par une nutre plus lnege et plus ohjective. I en est de meéme d'une
foule de ¢as oitsles juristes romains mimettaient une crdpe. Ce sont des
dispositions de nature objective, violeniment comprimdées dans la {orme
euhjective, et la jurisprudence progressive scule les débarrssern de cette
forme étroite. Un execniple tird de la jurisprudence allemande est fourni
par la divergence des opinions sur le drbit des auteurs. L'opinion subjec-
tive ramone le rapport i F'idée du délit «qui se tronve dans ln contrefagon;
Vopinion obhjective le reconnnit, délivee de cette condition restreinte,
dans yon objeetivité, comme droit do l'auteur; il se rapproche ninsi de it
propricté. Enfin, pour en revenir nu droit romain, il faul mentionner
encore ici le développement de Taction en diffamation qui nvait d’nbord
poutr conddition le dolies du défendeur, mnis qui dans lu suite s'en nffranchit.
V.Droexkorn, Einlassungszicany und Urtheilenorm, Leipzig, 1RYT, p. 206,



1. DE LA FAUTE EN DIOIT IRIVE 45

IV
DEVELOPPEMENT INTERNE DE LA THLEORIE DE LA FAUTE

La deuxi¢me partie de mon sujet (p. 24) embrasse une ma-
titre que je regrette presyue de devoir aborder. Plus que toute
autre, clle nous découvre le trésor des justes ot impérissables
idées des juristes romains, elle nous oflre le spectacle du mou-
vement scientifiqyue le plus ardent et «{'une activifé ercatrice
s'¢lovant en toute liberté dn terrain sdr de la vie pratijue jus-
quuuXx hauteurs les plus abstrailes de 1a spéculatien philoso-
phique. La tentation de s'en oceuper longuement se présente
avee un charme dautant plus vif, quiil est prosque impossible
de lu parcourir d'un vol rapide ¢t de résumer en quelqgues
phrases les impressions fondamentales que son étude lnisse duns
lesprit. Jg pourrai cependant mettre mon projet i exécution,
ariice & cette girconstance que le sujet ¢tunt, pour:a plupart
de ses détails, universellement connu, 1l dounera-lict moins &
des explications qu'a une simple ¢énumération. Tout en me
réservant dlexaminer de plus prés certains points spéeiaux qul
font exception, je wme bornerat & un simple inventaire, si je puis
atnsi m'exprimer, pour montrer i ceux qui connnissent le droit
romain, 'immense richesse du sujet qui se présente & nous,

Je raméne & trois points ce que la théorie des juristes ro-
mains a de caractéristique et d'important.

1. L'application rigourcuse de la régle que ce n'est point le
dommage comue tel, muis uniquement Ia culpabilité qni fonde
la responsabilité et par cela méme I'obligation de réparer le
dommage.

2. La distinction des diverses espices et degrés de faute. .

3. L'équilibre entre 1n culpabilité et la peine.

I. Sans funte point de responsabilité, c'est-d-dire point
dobligation de réparer le dommage,

Ce n'est pas le dommage qui oblige aux dommages intérits,
c'est la faute, |
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Voilii une proposition bien simple, aussi simple que celle du
chimiste enseignant que ce n'est point la lumitre qui brile,
mais I'oxigine de I'air. Mais pour le savant, chacune de ces deux
propositions contient histoire entitre de toute une science.
Chacune d'elles ressemble & la modeste croix qui s'¢leve au-
dessus de lu tour: avant que la croix ne pit étre placte, toute
la tour a di d'zhord ¢tre Litic: Ia croix est le couronnement
et In cime de tout T'édifice.

La science chimijque n'z pu rencontrer plus de difficultés
pour en arriver & formuler sa proposition que la jurisprudence
pour e¢tablir lan sieune. Chimie et jurisprudence ont toutes
deux da apprendre 4 faire abstraction de I'apparence exté-
ricure, toutes deux elles ont dit échapper 4 la puissance de
I'appréeiation naturelle et sensible, toutes deux ont da livrer
un incgssant combat contre le prejuge. Eu eflet si I'idée que clest
la lumitre yui brile est fumilicre & Tignerant, la proposition
que le dommage oceasionné, ou simplement le Jommage, oblige
A réparntion, l'est tout autant au sentiment juridique imparfuit.
Dans 'un cas comme dans autre, il a fallu dabord ¢brauler
ot briser 1 foi dans In vorité de 'observation sensible, il a fallu
destituer de son oftice I'ocil qui se eroit le juge des faits et le
remplacer par le jugenent de la science.

Cela consistnit, pour la question des dommages intéréts
remplacer le point de vue de la causalité eaterne du fait par
celui de la eausalitd Dnterne de lu culpabilitt. A premicre vue
celui-l est Iautcur ot par conséquent responsable de son faitT
qui 1'a exéenté extéricurement. Dans lu théorie des juristes
romains, cest celui auquel on peut Uimputer & faute. Ce n'est
point le fait extéricur, c'est l'action qui oblige, c'est-d-dire la
causalité du fait dans lz volouté humaine; ce n'est pas méme
Iietion d'une manitre absolue, c'est Iuction voulue. Saus cette
condition, le dommage que U'homme a causé tombe sous la
méme appréciation que celui produit par la grile: cest un
evenement naturel dont les suites dommageables doivent étre

supportées par celui quelles atteignent. En langage juridique,
c'est un casue,
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Ics institutions et les rigles du droit ancien qui punissaient
meme l'lunocent devaient avee le temps devenir incompatibles
avee cette conception ¢puree. Quelques-unes, il est vrai, grice
i la force de I'habitude, restérent longtemps encore en vi-
gueur (Y} — restes dune civilisation disparue, formant un
¢trange contraste iu milieu d'une situation complétement chan-
gee — Jusqu'i ce que, elles aussi, finirent par céder devant
I'esprit de I'époque (*8). Mais U'évolution était complite, pour
toutes les institutions, i I'époque des juristes classiques. Toutes
les créations qui doivent leur existeuce 4 ces derniers ou au
Priteur, respirent un esprit tout autre. Méme chez celles dont
I'origine se reporte jusque dans le droit le plus ancien, comme
surtout la reivindicatio, I'action de 'esprit du temps s'est mon-
triée plus puissante que toute tradition. L'idée que nous avons
¢noncée en téte de ce chapitre domine triomphante presque
tout le droit nouveau. Convaincons-nous en, en cxaminant les
trois rapports suivants: 1) les actions de délit, 2) les actions
contractuelles, 3} les actions in rem.

]J. LE® ACTI0NS DE DELIT.

1. Enfants, fous, animaux,

Celui qui ne sait ce qu'il fait n'encourt aucune responsabilité,
| . T e ——

(*)} Par ex. Vactio furti concepti, que Garos 111, 191 ¢t Pare S. R. 11,
31, 5, 14, mentiounent encore comme en pratique, Mais déjivun reserit de
SevERe et Axroxix (L. 8, Cod. ex juili, eaus, inf, 2, 12) désigne le juge-
ment basé sur cette action, contre Vinnocent, comme : durior sententia,
ct alwlit I'infamie.

(") Dans le droit de Jrsrixiex toutes les actions de vol spéciales, i
Vexception de Vactio furti sanifeati et wee manifeati ont disparu: in
desuetudinem abierunt , comme dit Justistex dans le §4, 3. deohl, exdel.
(4, 1). It njoute : cum manifestiseimum est, quod omues qud BCIENTES rem
furtivam susceperint et celaverint furti nee wmanifesti vbnoxii ment, Dans
ce ncul mot : BCIENTER git toute In diflférence de Fancien ot du nouvean

droit. De méme, toutes les peines de procédure (p. 15) ont dgmlement
disparu,
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L'insensé, que tant de lcgislations obligent i réparer le
dommuge qu'il 2 causé, reste indemne d'aprés le droit romain.
Son fait, comme celui de T'animal, n'est pus soumis aux lois
du monde moral, il ne reléve que de celles du monde physique.
Clest un évinementde L nature extérieure comme la chate d'une
pierre (**). Mais de méme que le maitre, lorsqu'il 2 une faute
2 se reprocher, répond pour l'animal qui Ini appartient, de
méme, dans les mémes circonstances, celul qui avait & veiller
sur 1'insensé, seru responsable des actes de celui-ci (?4). Ik en est
de méme des enfunts, non sculement des infantes dans le sens
technique (Jusqu's la 7¢ année accomplie), mais aussi de ceux
qui ont déjd dépassé cet ge (infuntia majores) sans avoir encore
lintelligence du caractére injuste de lears actions (infuntiae
proxcimi) ("), Cen'est que lorsyue cette intelligence existe que
'homme peut étre rendu responsable de ses actions. Mais cette
intellizence ne se produit pas tout d'un coup: elle ne s'éveilie
qu'insensiblement, et encore pas en méme temps pour tous les
individus; chez les uns elle est plus lente que chez les autres:
bref, il y a un Age critique pour I'imputabilité. Les Romains
ont pris ce fait en considération; ils ne rattachent pas la res-
ponsabilité des infantia majores & un moment de temps fixé
d'une manidre abstraites ils abandonnent cette question & l'ap-
préciation individuelle du juge.

Lidée de la faute ne peut aucuncment étre appliquée aux
animaux (%), C'est le propriétaire, ou toute autre personne, si

[ ling.

(%) L. 5, §2n0d L. Aq. (9, 2)... Qruemadmodunt si quadrupes darnion
dederit aut ai teguln ceciderit. L. Glin . de adi. (26, 7). casu aligno sins
[reto personae.

(M) L. 14 iu {, de olf. praes. {1, 1B).

(%) Et ce non-sculement pour des délits proprement dits, mais encore
pour les actes dommageables dans des rupports juridiques preexistants,
V. poex. L. Gl deadn. (26, 7) verbin: pupilling erpers ctdpa. L. GO de
R. V. (6,1}

(* L. 1,§3 Si paup. (9, 1}.. denon sine injuria frcientin datitrn, nec
cnim poteat animal dnjrrie feetsse, quod sensi carel.
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une faute peut lui étre iinputie, qui reste responsable (°?). En ce
qul concetne les ammaux domestiques, les juristes romains
distinguent st Fanimal & causé le dommage secundin on contra
naturan sui generis. Dans le premier cas, le propriétaire doit
abandonner I'animal. Il ne le doit point dans le sccond cas. 11
est ¢vident que cette distinction se trouve dans une certaine
concordance avee idée de In faute, soit que celle-ci soit impu-
table & I'animal, soit qu'elle réside duns le chel du maitre.
C'est précistment une raison, pour moi, pour dire que ce n'est
pas le droit ancien qui a pu créer une distinction aussi subtile
(p- 14). Il aurait donné 1 un démenti i son caractire propre,
et se serait mis en contradiction avec toutes les autres lémsla-
tions de 'antiquité parvenues au méme degré de civilisation (™).
Je suis plus porté & n'envisager cette distinction que comme une
innovation introduite par la jurisprudence postéricure. Quel
pourrait done étre le motif originaire quit n donné lien i cette
distinction? Ne serait-ce pointI'idée ’un vice imputable comme
faute 4 'animal et dont logiquement I'inimal devait répondre?
Quoi qu'il en soit, on ne peut faire usage, ici, du texte I'ULPIEN,
Juriste du droit nouveau, cité dans la note 9G (™),

(*") V. de< exemplesduns Ja L. 1, §  — 8 ibil.

{*} V. sur ce point Ziustenx , Systeni der rénmisclien Nvralklagen, p, 04,
35. Here 1. ¢, p. 108.

(*) Comparez i ce sujet les passages cités dans Scimaver, Ins. IV,
9, pr. qui y trouve exprimée pour les animaux une : ijuriae groddam
genuz vel potins similitndo. V. surtout In L. 1, § 11 si pay. (9, 1) ot un
des plus auciens juristes, Quintus Mucius, de Pépocque de Cicéron, appli-
que le point de vue de la faute an combat de deux animoux ; wt o quidem
iz periizsct, qui adgresasus erat, cessaret actiu s &L i%, QUI XON 'NOVOCAVERAT,
competeret activ. Si 'on avait congu fortement ot sciemment I'idée dune
faute pouvant engager la responsalilité du propriétaire de Fanimal, &
ruison du vice de ce dernier, on aurait di rendre Ie propriétaire respon-
sable lors méme qu'il w'elt pas é16 en possession de 1 unimal.
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2. Actes commandés par la nécessite

Ils ne donnent lieu & aucune responsabilité. Le capitaine
de navire qui jette des marchandises & la mer dans le but de
sauver le bati. «nt et sa cureaison, le pécheur qui, pour dégager
sa barque, coupe les filets et les amarres dans lesquelles il
s'est engag’ sans sa faute ('%%), le proprittaire qui, pour pro-
téger su propre maison, démolit la maison cn feu de son
voisint ('), ne commettent point un damnwm injuria datum;
ils n'ont agi que contraints par la nécessité d'une situation duns
laquelle ils se sont trouvés sans leur faute et dont ils peavent
rendre la fatalité seule responsable,

3. Successeurs de l'anteur du dommage

Sans faute point de peine. Aussi I'obligation de reparer le
dommage, qui dans les idéés Tomaines est une sorte de peine,
ne passe-t-elle point aux successeurs, soit universels, soit parti-
culiers, de l'auteur du dommage.

Ceux-ci, on le sait, ne répondent que de ce qu'ils ont encore
en mains, de ce dont ils se sont enrichis par suite du délit de
leur auteur. S'agit-il, par exemple, de l'enlévement d'un ou-
vruge exéeuté injustement (¢ aut clam), ils ne sont tenus que
de patientia, cest=d-~dire de souffrir que le demandeur enléve
'ouvrage & ses propres frais ().

Quant aux léritiers, c'est & bon droit, je crois, que le droit
canon a aboli le principe. En eflet, par le méme motif pour

lequel le droit romain les rend responsables, dans les rapports

e

{09) I,, 29, § 8, ad L. Aq. (8, 2).

() L. 49, § 1 ihid. L. 7, § 4, Quod vi {43, 24).

(9% L. 16, § 2, Quod vi {43, 24). In summa gui vi aut clam fecit, i
possidet, patientiam et impensam tollendi operin, qui fecit nec possidet,
impensam, qui possidet nec fecit, patientiam tantum debet. La L.3,§ 2,
3, dealien. (4,7) nomme outre P'interd. quod vi aut clam, l'actio aguac
pluriae arcendae et Poperis nori munciatio.
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contractuels, des fautes de leur auteur, on peut aussi les obliger
i des dommages intéréts 4 raison de ses délits. 11 ne sagit pus,
en effet, de lewr fuute, mais de celle de leur avtenr, qu'ils ont
& representer (v. plus loin VII).

L'esprit qui a guidé le droit romain dans toute cette matitre,
s¢ trouve suffisamment caractérisé par les points que nous ve-
nons d'examiner. Remarquons encore, mais seulement pour étre
complets, que dans quelques cas tout spiciaux, et déterminé
par des motifs d'intérét public (wtilitatis publicae causa), lo
droit romain admet une responsabilité 4 raison de faits commis
par d'autres personnes et sans qu'on puisse allézuer une faute
personnelle; tels sont: 1'actio de recepto, Vactio furti contre los
nautae, caupones, stabularii, 'actio de cffusis et dejectis ot
I'action contre les publicains pour leur personnel de service (*2),

4. Les actions contractuelles

A mon avis, le principe que nous avons ¢noncé ci-dessus est
aussi celut quia guidé les juristes romains daus cette maticre,
Pour eux, l'olligation de prester linteresse {s'est & dire des

" dommages intéréts pour défaut dexéeution, pour retard dans
Fexécution ou pour cxécution défectueuse), exige Zowjours
comme condition lexistence d'une faute,

" La démonstration compléte de cotte proposition exigerait
une étude particulicre et trop détaillée pour prendre place dans
le cadre de la présente dissertation, Je n'oserai donc affirmer
que les indications qui vont suivre, et qui sont les seules que je
veuille mettre en avant, soient suffisantes pour corroborer et
faire admettre mon assertion.

II est une objection que I'on me fera certainement tout d*abord.
Le droit romain, me dira-t-on, dans plusieurs cas, impose l'obli-
gation de prester I'interesse, nlors qu'en réalité on ne peut
admettre I'existence d'aucune faute. Tels sont, en particulier,

s

("%} L. 1, pr, de publ. (39, 4).
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le cas de la mora, celui de 'éviction et celui de 1a responsabilité
du chef des actes d autrui.

1, En ce qui concerne la mora, il 'y a certninement, parait-il,
aucune faute & reprocher au débiteur, lorsque malgré tous secs
efforts il ne peut exceuter Ia prestation. Cependant, il est tenu
i des dommages intorits.

A cela je réponds que nul ne deit s'engnger & exécuter une
prestation qui dépasse ses moyens ('°!). Clmcun doit connaitre
1a mesure de ses forces et calculer, avant de contracter, ce quiil
est capuble de prester. S'il se fait illusion, le contractant com-
met une faute, dont lui-méme, et non son =adversaire, doit
supporter les conséquences dommageables (1°); ce dernier aurait
pu contracter avec un autire. Lﬂ. cuipa rétroagit i au mmnent
de la conclusion du contrat.

" Au surplus, il n'est plus nécessuire, dans I'état actuel de la
doctrine, de justifier Vexistence d'une erlpa dans la mora (™).

9, La garantie d’ériction. Celui qui vend une chose est tenu
de savoir sieclle lui appartient (7). S'il se trompe sur ce point,
i) encourt lc méme reproche que dans le cas précédent: il u
commis une faute en contractunt: il doit par conséquent des
dommages intéréts. Si ce reproche vient & tomber, l'obligation

() L. 7, pr. Dep. (16, 3)o.. coum poxsct nun siexcipere talem causan
gieam decipere. L. 8, § 1 ad L. A (9, 2}eu. c1om affecture qrizgue swon debeat,
in quo vel intelliyit vel intelligere debeat infirmitatenm alii pericrvlosam fu-
turam, L. 9, § & Loc. (10, 2) guod imperitia pecearil , culpain exse.

() L. 187, § 4 de V. 0. (45, 1).. cansa difficedtatis ad inconmodum
promissuris pertinet. ,

(™) V. surtout Vaxarrow Lelirbuch der Pandekten § 588, note 1.

(') De méme il Qoit savoir si elle a les qualités promises. L. 1 , §24e
acd. od. (21, 1)t Venditorem, etiamsi ignorarit ea quae acdiles praestari
jubent, tamen teneri debere. Nec est hoe iniguint, TOTTIT it €a NOTA
HABERE venditor, neque enim interest emioris, cur FALLATCR, IGNORANTIA
renditoris an CALLIDETATE, La théorie de la eulpa én contraliendo que j'ui
établie repose sur le miéme principe (note 90},
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sevanouit égnlement. Une obligation plus restreinte la rem-
place : 1a restitution du prix de vente, Il en est ainsi notumment,
dans le cas o le p:gnus cx causa judicati captum est ¢vince
sur I'nchieteur (1), le saisi ost sans faute, la vente a &t fuite
sans si volunté. Cotte dicision est trés significative au point
de vue du rapport que je soutiens exister entre la culpabilite et
les dommages intéréts. Su force probante est correbotie par
des décisions qui ne concernent pas, il est vrai. le eas de I'évie-
tion, mais le cas tout & fait annlogue, ou l'obligé se trouve
des le principe dans l'impossibilité d'exéeuter lu prestation,
parce que la chose qui en fait I'ohjet est une chose d'autrui quil
ne peut se procurer. Sil a volontairement assumc obligation,
il doit dos dommages intéréts, lui a-t-clle été imposée sans sa
volonté, il ne doit que la valeur de la chose (™). La meme
distinction sapplique an cas oit il doit livrer la méme chose &
différentes personnes. Le vendenr qui a vendu deux fois la chose
doit la chose méme 4 l'un des achetenrs. Vis-i-vis de Tautre
il est tenu &t des dommages intéréts, Lhiéritier grove deux fois
du legs de ln méme chose, doit remettre celle-ci it 'un des 1é-
gataires. Lautre n'e droit qu'a la valeurde li chose 1éguee (*'9).

3. Responsabilité @ raison des actes de personnes tfierces.
Celui qui ne doit que faire choix d'une autre personne, chargee
d'accomplir une opération quelconque, ne répond que de sa
négligence dans le choix de la personne ¢lue (culpa in eligendo).
Mais celui qui, tena dexéeuter lui-méme la prestation, en
charge un tiers, répoud de la endpe de ce dernier d'une fagon

(ro&) L. 7%, §1 de evict. (21, 2).

(%) I’our le premier cas: V. L. 187, §4 de V. obl. 46, 1N in f... we
ineipiet dici et qruogue dare non poase, gqui alicuon sercunt, giem domi-
nns non vendat, dare promiserit. Vour le second cas: ¥V, L. 71, § 3 de
leg. 1 (30), qui traite du cns olt une chose d'antrui a e léguée, que le

propriétaire ne veut nullement vendre ou seulement pour un prix exor-
bitant.

(**0} L. 33 deleg. I {30).



04 ETUDES COMPLIMENTAIRES

absolue (***). Cette responsabilité peut étre considérée comme
personnelle au méme titre que la responsabilité du chef de
édit des Ediles (note 107). Celui qui s'est substitué une tierce
Tersonne peut &tre rendu responsable des défauts de celle-c,
avee autant de droit que 'on met & charge du vendeur son
ignorance des vices de In chose. Aliquatenws, (peut-on dire avee
la L. 5 § G de obl. et act. 44, 7, laquelle vise cependaut un autre
cas) culpae rews est, quod opera malorton hominwm uteretur (1'%),

Qu'il puisse paraitre hardi de vouloir ainsi restreindre lu
responsabilité aux seuls cas d'existence d'une firute personnelle,
je suis loin de le contester. La faute, en général, est une ques-
tion de fait dépendant d'une situation individuelle et varisble,
tandis que nous la présentons comme un principe juridique
abstrait. Pen importe, ici, le fondement de cette théorie, pour
le moment il suffit de constater le fait. A cette fin citons un
exemple qui démountre de 1a fagon la plus évidente la différence
existant entre la fuute considirée comme situation de fait in-
dividuelle on comme principe abstrait, I1 est incontestable
qu'on ne peut dire, d'une fagon absolue, qu’il y nit toujours
culpe lorsque, par son propre fuit, le débiteur se voit mis dans
I'impossibilité de prester 1a chose. La L. 1 § 32, 47, Dep. (186, 3)
le reconnait, puisqu'elle exige {formellement une faute person-
nelle pour obliger & réparation le dépositaire qui a délivre Ju
chose i un tiers qui n'v avait aucun droit, et son héntier qui a
vendu la chose dans lignorance du dépot. La L. 01 § 1, 2de
V. O. (45, 1), au contraire, qui se rapporte & une obligution
ayant uniquement pour but la prestation d'une chose, apprécie
le cas d'une toute autre maniére. D'aprés cette loi, en effet, lo

(11} Je maintiens cette opinion qua j'ai établic dans mes Jahrdiicher 1V,
p. 84. ,

(1) L. 61, 8 5 de furt. (47, 2) nam certe mandantis culpam crze, qui talem
gerviem emi sibi mandarerit, ¢t similiter ¢jus qui deponat, quod non fueril
diligentior circa monendum, qualem sereum deponeret. V, aussi L. 7, § 4
nautae (&, 0)... culpae suae, qui tales adhibuit,
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débiteur est responsable, absolument, de tout fait par lequel il
se met dans I'impossibilité d'accomplir I'obligation, méme dans
le cas olt : nesciens se debere, serviom gecidertl, ou & cum nesciret
a se petitum codicillis, ut restitueret, ewm mamoniserit. Or, le
juriste rattache cette responsabilité 4 la culpa du débiteur
(culpa in hune modum dijudicatur), L'on ne saurait cependant,
dans ce cas, trouver lu moindre trace d'une véritable culpa
concriéte, Au contraire, l'absence de faute est ¢vidente.

Comment done les juristes romains ont-ils été nmends i ap-
pliquer le principe de la faute de maniére i le dénaturer pour
ainsi dire complétement? Ils ne peuvent, me semble-t-il, s'étre
appuyés sur d'autres considérations que celles que jai fait
valoir, savoir : que pour toute prestation qui ne doit pas étre
faite par le débiteur lui-méme, la culpabilité personnelle est
la condition de la pleine responsabilité, Lorsqu’il n'y a aucune
raison pour admettre pareille culpabilité, c'est-i-dire lorsque
ce n'est ni le fait du debiteur lui-méme, ni celui des tiers qui
le représentent, qui a rendu la prestation impossible, le débi-
teur est décharg® de toute responsabilité. I1 peut éire tenu a
d'autres prestations (%), mais il ne peut jamais étre passible
de dommages intéréts,

En dchors des trois cas que nous venons de parcourir, ol la
faute sc détermine in abstracto, les juristes romains résolvent
toujours la question de la faute & un point de vue concret ct
individuel. Ce n'est donc point le fait du débiteur ou son omis-

(19) Prestation de la valeur de la chose (notes 109, 110); le lucrum ex
re, V. p.ex., L. 1, 8 47, L. 2. Dep. (26, 9), L. 13,§17 do act. emti (19,
1), L. 15, § I de R. V. {8, 1}; dans les conventions bilatérales, I'nncantis-
sement total ou particl do la contre prestation , le cas échénnt la restitu-
tion de ce qui a été payé. V. p. ex. pour la vente: L. 33, Loc., (19, 2);
pour le louage: L,15,§7,9,L. 19,81, L. 83, ibid. Dans ces derniers
textes, la distinction entre la non prestation coupable ou nen coupable
du frui licere est clairement indiquée; dans le premier cas, le bailleur doit
'interesse, dans lc second il perd tout droit uux loyers.
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sion, comme tels, qui T'obligent & réparer le dommage subi par
le créancier. Ce fait, cette omission ne peuvent lui étre mis
charge que dans la mesure indiguée par les priucipes qui deter-
minent le degré de la culpa eu égard au rapport contractuel
dont il s'nerit, La perte méme de la chose par détournement ne
rend pas le ddbiteur responsable d'une maniére absolue. Il est
présumé en faute, mais il pourra combattre cette présomption
par la preuve contraire (**). Il en est de méme pour lc cus oit
des mesures de prudence toutes spéciales auraient pu éviter ln
perte de la chose. Le débiteur n'est pns tenu de prendre des
précautions auxquelles personne ne songe, parce quelies ne
sont pas en rapport avec le danger ot qu'clles ne valent pas les
{rais qu'elles entrainent (***), Tout événement qui survient, sans
quon puisse reprocher aun débiteur une négligence dans les
soins qui lui incombent, est un cases. Or, le casus concerne le
eréancier, non le débiteur, Pareil événement ne peut avoir pour
effet que de priver le debitenr de sa contre prestation (M%)

5. Les actions in rem

Pour 1a plupart de ces actions, nous n’avons pas besoin de
démontrer la vérité du principe que des domanages intéréts ne
peuvent étre dus 1t oit il n'y a point de fuute, Ou sait que le
bonae fidei possessor, dans In reiindicatio, n’assume de respon-
sabilitc envers le demandenr qu'en tant qu'il est encore en
possession de la chose méme ou de ses fruits. Sile bonae fidei_
possessor o aliéné, consommé, unéanti, détérioré la chose, le
propriétaire, sans doute, souffre un dommage. Mais, ignorant
le dvoit du demandeur, quelle faute peut avolr commis le¢ défen-

(1'% T1assu. Die Culpa des Rimischen Reclits, chap. 10.

(%) Un exemple connu nous en est fourni par les juristes romains : ils
distinguent entre 1a fuite des servi enstodiri non soliti et custodiri soliti.
V. p. ex. L. 18 pr. Comnod., (13, 4}, L. 28, de R. J., (50, 17},

(%) P, ex., L. 19, §1, L. 83, loc. (12, 2).
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deur ? La responsabilité de ce dernier n'est engagée qu'as partir
du moment oii lc demandeur fait valoir son droit contre lut; et
encore cette respcmsubilité ne s'ctend-elle point au-deliv de sa
faute, car il ne répond point du ecasus (***). Au contraire, le
malae fidei possessor, qui- connaissait le droit du demandeur,
est par cela méme en faute; il est responsable de tous ses faits
depuis I'origine jusqu's la fin de sa possession. Contre lui, Ia
reivindicatio fuit Uoffice d'une action pénale. Le méme principe
sapplique & Vhereditatis petitio, et & toutes les uctions imitees
de 1o reivindicatio : i lactio prbliciana, hypothecaria et & I'actio
in rem wtilis de I'emphytéote et du superficinire.

On a souvent contesté que ce principe fitt applicable & l'actio
confessoria ct negatoria, en alléguant que I'une et 'tutre ten-
duient, d’une maniére absolue, i I'obtention de dommages inte-
réts, sans distinguer si elles ¢taient intentées contre le coupable
ou l'innocent, coutre 'nuteur du fait ou contre son successeur
dans la possession. Je me suis déjiv expliqu? sur ce point (p. 29}
Ces deux actions, incontestablement, peuvent atteindre sensi-
blement., dans ses intéréts, le possessenr de bonne foi : mais la
reivindicatio est exactenent dans le méme cas, Dans toutes ces
actions., la demande n'a dautre but que le rétablissement de
1'étut de chioses légitime. Ne peut-on pas dire, au surplus, que
certuines institutions de la procédure romaine apportaienti un
tempérament considérabld i cos conséquences fiicheuses, notam-
ment le principe de la condamnation pécuniaire, et dans cer-
tains cas, la contruinte indirecte imposte & l'intéresst de faire
unc protestation en temps opportun (operis novri nunciatio)? Je
n'insisterai pas sur ce point (***).

(v} L. 40 pr. de her. pet., (5, 3), L. 27, §1,4, L. 33,L.806, §1, L. 58
de R. V., (8,1).

("'} Je me suis oxplique it cet égard dans d'autree écrits Y, Jahrdticher,
VI, p. 98 8. ct Zweek im Reche, 1, p. 5616,



53 ETUDIES COMPLEMENTAIRES

TﬁT
II. DES DEGRES DE LA FAUTE

La doctrine du dol’ et de la faute constitue le point culminant
de la théorie des juristes romains sur la culpabilité, La mora
ct la mala fides ne viennent qu'en seconde ligne, non qu'elles
aient cté traitées avec moins de talent, wmais leur richesse
Juridique ¢tait moindre. Elles sout, en effet, circonscrites duns
le cercle de l'injustice subjective et ne sont pas susceptibles de
degris. Quant au dol et i la faute, ce sont les deux branches
prancipales de la notion géndrale de la culpahilité contractuelle.
Celle-ci est susceptible ¢'une application universclle et elle
‘admet une quantité de modalités et de degrés.

Le dolus est 1a violation consciente des obligations contrac-
tuelles. L'on suait ou Pon ne sait pas, 1l n'y a point de milieu:
aussi le dolus n'n-t-1l point de degrés. Agit-on sans savoir, le
dolus n'existe point, lors méme que l'errcur serait inexcusa-
ble (''"), Les juristes romains, si fins appréciateurs de la mora-
lite des actions de I'homme, se refusent méme & admettre le
dolus lorsqu’il entrainerait V'infamie, toutesles fois qu'un sen-
timent noble ou excusable a entrainé 1'obligé A oublier ses
engagements. La perspective scule de l'infamic qui serait
encourue, & donné lieu & cette disposition quin’arréte cependant
pas la responsabilité du patrimoeine de 'obligé. La méme dispo-__
sition est applicable au dolus extracontractuel (**°).

Jra—

(' L.2,§ 20, Vi bon, (4%, 8), L. 25,§ ¢ de I1, P. (5, 3), L. 36, §1,
L. 44, pr. de usuc,, /42, 3), § 1, Inst, vi bon. {4, 2). La proposition n’est
pas 8i évidente qu'elle parait; en appliquant rigourcusement la regle sur
Perreur de droit on nurait pu aboutir i ung conclusion contraire; V. L. 25,
§ 6 cit.

(') Parmi ces motifs se troavent: 1. La compassion, p. ex., quel-
qu'un laisse éechapper un esclave desting i Iz torture. L. 7. pr.Dep. (16, 8);
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La possibilité de la violation d'un devoir ne s'étend pas au
delit du devoir lui-méme. Or, l'étendue du devoir grandit ou se
restreint selon le rapport dans lequel il prend sa source. Tel
fait, par conséquent, qui sernit parfuitement licite dans tel
rapport, devient une action dolcuse lorsqu'il se reproduit &
I'occasion d'un rapport autre. Dans lu vente, I'intérét personnel
seul guide I'acheteur et le vendeur. Il importe peu quil soit &
la conmissance de 'un que le marché sera préjudiciable pour
I'autre. Ceci ne présente rien d'unormal (**). les deux con-
{ractauts ne doivent point se servir de tuteur, 'un lautre,
chacun d’eux veille & ses propres intéréts et doit supposer les
mémes préoccupations chez autre. Mais quun mandataire,
qu'un tuteur ou tout autre gérant d'affuire en agisse de méme,
il viole In nature du rapport qui le lie envers celui dont il doit
sauvegarder les intéréts : il commet un doalus (%),

La responsabilité pour le rdolus est absolue. Rien ne peut
I'effacer ni la paralyser. Toute convention préalable & cet égard
est nulle (). Elle ne peut subriter méme derricre lu stupidité
de I'adversaire (**). Les incapables, méme, et lvs imbiciles ne

dans lo dolus extracontractuel, on donne, dans ce cus, nu lieu de I'aet. de
dolo, infamante, une actio in facteem, L.7, § 7 de dolo (4, 3j. V. nussi
L. 14,82 de cust, rcor, (48, 3}; ou Dbicn guelqu'un cuche chez lui 1’es-
clave fugitif. L. 5 pr. de serv. corr. (11, 8). 2. La considération pour des
proches, L. 11,%§ 9 quod fulso tut. (27, G). 8. La frayeur L. 16, §1 de
lib, causn (40, 12), .

(‘1) L. 16, § 4 de minor. (4, 4). Tn rreTi0 emtionis et venditivnia natu-
raliter licere contrahentibns se circumuenive. L. 22 § 8 Loc. (19, 2).

(1) On les désigne comme pracdones. L. 6, § 3 de neg. gest. (3, b), L. 8,
§ 15 dasusp. tut, (26, 10}.

(*") L, 28 de R. J. (50, 17)... non ralere, si convenerit, ne dolis praes-
tetur. L, 1, 8 7 Doep. (18, 8. nam liaec conrentio contra bonam fidem
contragque bonos mores est.

a1y ¥, Der Lucea-Pistoja-Actienstreit (Vermiscite Schriften, p. 241
Leipzig 1879).
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doivent pas ¢tre la proie des méchants. Les coquins n'ont pas
droit i I'impunité. .

Par sa nature, le dolus est absolu, inflexible : el 1a jurispru-
dence romaine ['a concu, et c'est de cette conception qu'elle est
partie dans I’application de ses principes. La culpa, au contraire,
dans son essence, est toute relative. Avec une clasticité remar-
quable, elle s'adapte aux rapports les plus divers et les suit dans
leurs nuances les plus délicates. Il serait oiseux d'expliquer et
les distinctions conuues de la culpa in fuciendo et non faciendo,
de la mesure abstraite et concréte de la culpa, de la culpa lata
ot lervis, elles sont le pain quotidien ‘du juriste. Mais tous les
juristes, peut-étre, ne savent point avec quelle admirable intel-
lizence de la nature propre des divers rupports contractuels, les
trois desrés principaux de la culpa : culpa late, levis et diligentia
quam in suis, y sont mis en application. Clest, 4 mes yeux, une
des plus heureuses conceptions des juristes romains, davoir fait
de l'intérét que prisente le contrat, le principe fondamental de
toute cotte matitre, et c'est une erreur, &4 mon avis, de prendre
pour point de départ le principe de la prestation de lu exlpa
levis, ainsi que le font quelques auteurs,

Il est bien vrai que les modifications que l'on fait subir & ce
principe ménent au méme résultat que le point de départ des
juristes romains. Mals je suis cepemlant convaineun que ce pro-
cédé empéclie de concevoir 1a véritable intellizence de i theo-
rie romaine, Cette théorie ne peut étre saisie que par celui qui
se place au point d'oit elle-méme est partie. Ce point de départ”
est celui-ci : Quiconque réalise ou veut réaliser un béndfice doit
&tre sur ses gardes ('*3). Pour faire des affaires, il fuut déployer
le zéle et lintelligence de 'homme d'affuires (diligens paterfami-
lics). Dans tous les contrats ondreux, dounc, les deux parties
répondent de culpa levis: ce n'est que dans ceux qui établissent

(') Cette idécre retrouve nussi chez les Talmudistes. V. L. AvERBACH,
Jidisches obligationenrecht 1, Berlin 1871, p. 17.
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ou supposent un certain rapport personnel plus ¢troit, comme
dans la société et la dot, que la culpa lervis se tempire jusqu'i
la diligentia quam in suis rebus. Dans les rapports gratuits, au
contruire, celui qui regoit une libéralité, qui réalise un gain,
est tenu de culpa levis, tandis que celui qui fuit la libéralite,
cest-a-dire celui qui fuit un sacrifice, ne doit répondre que de
Ia ewlpa lata (*24), Siles juristes romains ont introduit des excep-
tions i cette régle, s'ils ont fuit plier devant certaines considé-
rations, sils ont, en apparence, apporté quelque trouble dauns
la matiére en multipliant les extensions et les restrictions, c'ost
qu'ils ont pris leur mission de haut et qu'ils n'ont jamais eu Ia
prétention de suffire 4 la multiplicité des rapports qu'il s'agis-
sait de réeler, aumoyen d'une formule séche et unique. La forme
dont ils ont enveloppé leur doctrine sadapte étroitement aux
rapports les plus divers; le but et le curactire particulier de
clincun d'cux sont fidtlement observés, et I'ensemble du systeme
conserve une harmounic que rien ne trouble.

VI
ITT. 1’ QUILIBRE ENTRE LA CULPABILITE ET LA REPARATION

Los peines introduites par I'ancien droit civil et par Ia procé-
dure liaient les mains & lu jurisprudence classiqne. Elle pouvait
sc mouvoir & U'aise dans 1a fixation des dommanges intércts. Dien
vagues en effet, étaient les expressions des formules : quidguad
ob cam rem dare facere oportet, quanti ea res est, etc, Elles
réclamaient tous les efforts de la jurisprudence pour en fixer la
portée. Nous avons jusqu'ici efleuré bien des doctrines fecondes
cn richesses juridiques et hérisstes de difficultés, Celle-ci est peut
étre 1nplus délicate de toutes. Elle ne-se trouve encore qu’en
voie de formation &4 I'époque de la jurisprudence classique; les

('™} Le dépositaire, dons le sens romain, ne répond que de cudpe luta;
#'il recoit un salnire, il répond de cidpa levia,
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principes qui la dominent n'ont pas encore été coulés en régles
simples et fixes, dénotant une perception claire et mnette du
systtme, comme ceux que nous venons d'examiner. Les décisions
se busent encore sur des considérations propres i chaque cas
particulier qu'il s’agit de résoudre. Etablir ces régles a &té lelot
de la jurisprudence moderne. La tache est-elle accomplie? J'en
doute, caron n'edt pas, dansce cas, perdu de vue d'une manicre
aussi compléte une des idées foudamentales qui animudent la
jurisprudence romaine et que nous exprimons par ces mofs;
Uéquilibre entre la faute et les dommages intérits,

Lorsque s faute et le dommage sont prouvés, I'obligation de
réparer compictement le dommage se comprend d'elle-mé:me, ou
en d'autres termes, pour que cette obligation naisse il suffit d'un
simple rapport de cause. Tien de plus juste, semble-t-il, que
cette idte. Lo conclusion eependant, est trompeuse; bien plus,
elle est dangereuse. Un mandataire a neégligé de remettre une
letire, de la remise opportune de laquelle il y allait, pour
I'envoyeur de plusieurs millicrs de francs. Le mandataire sera-t-il
responsable? Dans I'espéce, le rapport de cause peut étre établi
avec la. dernitre évidence. Mais qui voudrait contracter encore,
si sa fortune toute entiere, peut-étre, doit payer le plus leger
oubli ?

Ecoutons ici les réponses des jurisconsultes romains. Laction
de 'acheteur contre le vendeur, du chef de l'éviction quiil a
soufferte, comprend notamment le remboursement des 1mpenses
qu'il a fuites sur la chose, entant qu'il n’a pu obtenir ce rembour=
sement de l'auteur de I'éviction. En régle générale, ces ampenses
se tiendront dans des limites modérées, mais on peut admettre
comme possible, qu’rxceptionnellement, elles excédent, et de
heaucoup, ces limites, par exemple, qu'elles atteignent le décuple
du prix de vente (**"). Le vendeur doit-il, dans ce cas, prester

(%) La L. 43 in f, de act, cmti (19, 1), cite comme exemple un esclave
acheté (enfant sans doute) pour un prix trés modique et que Yacleteur o
fait iustruire i grands frais comme artiste,
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une réparation complite? Iniquum videtur, dit PacL, dans la
L. 43 de Act. emti (note 127), in nieguam quantitatent obligari
venditorent, cunt anon sit cogilatum ab eo de tanta siunna, et dans
la L. 44 AFricamy ajoute : cumt furte mediocrium facultatiam sit
ct non ultra dupleen periculwm subire eran oportet. Ce n'est que
lorsqu'il & scienunent vendu la chose d'autrui quil répond du
tout (**), car alors il cst 7z dolo (**),

Si jamais quelqu'’un, croirait-on, doit répondre de tout le
dommuge causc, c'est bien celur qni s'en est rendu responsable
expressément par la cautio damni infecti. Cepeudant les juristes
romains decident le contraire. Si des fresques preécieuses cou-
vrent le mur de mob voisin, qui s'est écroulé & la suite de tra-
vaux entrepris ou neégliges par moi, je ne reponds que des frais
de peinture ordinaires, ne depassant point la mesure hubi-
tuelle ('), encore quiils'agisse, duus ce cas, non d'un dommage,
médiat mais bien immediat.

Il ne suffit done point qu'il y ait faute et dommage: 1'étendue
du dommage entre encore en ligne de compte (MODERATAM aesti-
mationem factendam, MODUS servandus), Cependant cela n'est
pas vral d'une fagon absolue. Celui qui, sciemment et intention-
nellement, a causé un dommage & sutrui, ne peut se soustraire
4 une riéparation complite; il o sw et vouln ce gu'il a fait. La
mesure de la faute détermine celle de la responsabilité s le dolus

("‘3 L. 45,8 1 in f. ibid. Ju omaibus tamen his cosihus sé sciens quis
alicntm vendiderst, omnimodo tenere debet.

(') L. 13 pr. § 1 ibid. Si sciens... L. 22 de V. Q., 456, 1} et emtorem
DECEPT.

(**) Clest ce que decidaient déjia Procones et Cartro, dans la L. 13,
§ 1den. P, U, (8, 2), non pluris quam vulgaria tectoria arstimart debent.
Urriex dit du meme cas, dans Ia L. 40 pr. Damni inf. {39, 2... Non opur-
tet infinitam vel immoderatam aestimationen fieri... noderatam aeatima=

tionem faciendam, guin honestus modus servandus est, non immoderuly
cujusque luzuria sequenda.
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oblize, d'une maniére absolue, & tous les dommages intéréts, la
culpa n'y oblige que dans certaines limites (**').

Déterminer ces limites serait Cerire tout un trait¢ de doc-
trine. Nous nous contentons ici, d'indiquer les idies qui ont
guidé les juristes romains dans ] théorie que nous étudions.
Pour atteindre le but que nous poursuivons, il suftit de con-
stater que 1'dquilibre entre la peine et la faute est unc de ces
idées qui dominent la théorie des dommages intéréts, Le con-
traste est frappant entre cette idée et 'opinion qui ernit résou-
dre la question en invoquant le simple lien de cause. Il est vral
qu'aucun juriste romain n'a expressément traduit cette idee,
et je pric qu'on se rappelle ce que jai dit de Iétat incomplet
dans lequel se trouve cette théorie. Mais, que I'on scrute atten-
tivement les textes et cette idée apparaitra comme le centre
invisible autour duquel la jurisprudence romaine gravite en
g'en rapprochant toujours de plus en plus. Autre cst la respon-
sabilité de celui quiscicinment vend la chose d'autrui, qui loue,
qui donne en gage ou en prit une chose endommagée et de
celui qui, dans tous ces cas, azit inconsciemiment (%), Et ce-
pendant, le lien de cause, dans los deux cas, est le méme. 1l 0y
a licu au juramentum in litem que lorsque I'on peut imputer
3 P'adversaire un dolus ou la contumacia, ¢t non lorsque P'on n'a

(1) Justinien a établi, pour lo cas, le duplum, dans sa 1. un. Cod. de
sout. quae pro co (7, 47)- (V. L. 44 deact. emti cit.). Pour admettre que
cette limite doit nussi étre neeeptée pour le dolus, comme le font maints
autcurs , il faut — sans parler de Parbitruire criant et de 'alwence de toute
rnison d'étre d'une pareille disposition — perdre de vue gue le mime
Justinien qui édicta cette loi en 'an 531, udopta quelques années plus tard
toutes les opinions des juristes romains stablissant d’une maniére si pré-
cise 1a distinction du dolus et de la culpa {notes 128, 129, 130L

(09} L. 61, § 1, 3-6 de furt., (47, 9, L. 17, §3inf,, L. 18,83, L. 22,
Com., (13, 6}, L. 19, § 1, Loc., (19,2), L.13,81,2deact. cmti, (19, 1),
L. 21, 8 2, Rer. um., (86, 2).
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quune simple faute & lui reprocher (%), Le défendeur, dans Ia
refvindicatio, doit supporter le casus, sans distinguer s'il est
bonae fidei, ou mialae fidet possessor; cest ce qu'enseiznait en-
core PriocurLus, sans se lasser arrcéter par injustice de la regle,
pour le & 7. possessor (*3*), D&jA un de ses coutemporitins proé-
tendit, au contraire, et I'opinion dominante, plus tard, se joiguit
4 lui, que Ie possesseur (et i ce qu'il parait, aussi bien le malae
quce le banae fidei possessor) ne doit répondre que pour dolus ot
cnlpa. ULriex crut devoir fiire des réserves contre exagéra-
tion de ce systtme et enfin 'Avn rencontra la vérité en deci-
dant quele w. 7, pussessor est tenu du casws, tandis que le b, 72 p.
ne répond que du dolus et de la cwlpa (34,

La sévérité de la régle ancienne, en vertu de laquelle le
casus doit retomber d'une maniére absolue sur le débiteur in
snora, fut battue en bréche de la méme maniére. La régle était
juste pour le cas ot la chiose n'aurait point péri suns In mora,
miiis son injustice sautait aux yeux dans I'hypothese contraire,
cest-d-dire dans lc cas ot méme en cas d'exéeution opportune,
In chose aurait péri pour le eréancier (7). La mémce faveur
s'Ctendait-elle & celui qui se trouvait ¢ sore & la suite d'un
délit? A cet ézard s'élevaient, parait-il, deux opinions, 'une
favorable, 'nutre défavorable au débiteur (***). Le débiteur qui
sc trouvait daus ce cas ¢tait, par rapport au temps de lestimn-
tion, moins fuvorablement {rait¢ que le débiteur contractuel (13¢),

(**?) I.. 2, & 1 de in lit. jur., {12, 3).. dolus ant contimacia L. 4, § 4
ihid. ex culpa atntem non exxe Jusjurandion deferendim,

(224) L., 40 pr. de lier. pet.. (8, B).. JUSTUN exse Proculu placet,

("*¥) L.10, 8 84de R. V.. (B, 1.

(**9) L. 40 pr. de her. pet., (5, 9), L. 1Gdec R. V., (6, 1).

('*7) Ont répondait, il est vreai, que le erdancier nuriit vendu on pu
vendre, mais ecla n'n ancun intémit jet.

(*?%) Comp. p. ex. la manicre dont s'exprime Jewies daus Ja L. 1, § 34
do vi (43, 16}, avee celle dont g'exprime Urpeiex dans In L. 14, § 11 in fin.
quod mect. (4, 2).

(**") F. Moxxsexn, Die Lelire ron der Mosra, p. 210,

[ ]
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Vil
DLCADENCE DES PEINES

Avancons de quelques siteles encore, et placons-nous i I'épo-
que de Justinien. Avons-nous de nouvelles comparaisouns & faire ?
Au point de vue de la question que nous venons de traiter en
dernier lieu, I'tpoque des deruiers empereurs, si stérile d'idées,
n'z rien su ajouter an fonds légué par la jurisprudence romaine.
Mais sous un autre rapport, il s'est opéré un changement qui
mérite de fixer toute notre atiention.

En comparant attentivement lu proccdure de I'époque de
Justinten & celle de I'époque classique, ce qui frappe tout
d'ubord, ¢'est que les peines de procédure, qui jouaient un role
si important dans la dernitre période, ont complétement dis-
paru sous Justinien. Plus de spensio poenalis, plus de restipulatio
dans les intenrdits, plus de fructus lieitatio, plus de sponsio
tertiae et dimidive partis dans la condictio certi et Tactio de
pecunia constitula, plus de judicivm contrariun (p. 16), plus de
Judicium calumniae (p. 17); méme les peines de la plus petitio
sont sinon complétement abolies, du mwins essentiellement
adoueies, (V. plus loin), Nous ne somres pias en présence de
phénomenes 1solés; c'est une idée gencrale, on le sent, qui sc
poursuit simultanCément partout, qui abat toutes ces anciennes
institutions.

Est-ce aller trop loin que de parler ict d’une idée, et ces insti-
tutions n'ont-clles pas plutét croulé sous l'efflondrement de
I'ancienne prociédure formulaire? Mais n’aurait-on pu recucillir
ces peines sous une autre forme 81 on les avait jugtes applica-
bles encore dans la procédure nouvelle 2 Non, toutes ces peines
avaient vécu, Si leur déeadence s’est réellement rattachée &
celle de la proctdure formulaire, et rien n'est moins certain, 1l
n'y a eu 1 qu'une eause occasionnelle, non le motif de leur
ruine. Une scconsse extéricure avait brisé les branches mortes
de I'arbre, rien v'empdéchait les ratneaux encore vivants de con-
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tinuer & vegller. frn desuctudinem abiit, dit Justinien (dans le
titre des Institutes de poena temere titigantin IV, 16 § 1) de
l'actio caliomive, quae in partem decimam lites actores mrdtabat,
quod nenquan factum esse tiveninees, Cest-d-dire clle n'a pas
¢t abolic par un acte extéricur de la législation, mais clle s'est
éteinte delle-miéme, tuse par le temps.

Quel reproche le temps avait-il & adresser i ces peines? La
plupart d"entre elles frappaient de la méme fugon 'innocent ct
le coupable, ¢t on doit plutdt s'¢tonner de voir subsister aussi
longtemps une parcille rigucur, que delavoir enfin disparaitre.
La meéme dvolution duns appréciation juridique, qui abolit
I'actio feerti concepti (note 91), et qui mit cn vigueur, pour le
vol, le principe: qrod omnes, qur SCIENTES... celaverint, ebnorte
sunt, devait aussi porter les mémes fruits. Ecoutons comment
Zénon s'exprime sur les peines de la plus petitio, dans In L. 1
Cod. de plus pet. (3-10) : fwne vero ix qui plus petit damatificatur,
quando nanifeste convictus fueril per avariticnn delinquere. Une
¢pogque qui sétait Clevée jusqui I'expression consciente de cette
idée et qui I'wvait rhalisée dans une institution qui. plus quau-
cunc autre, lui répugnait, ne pouvait la luisser subsister dans
ses autres applications. Griice & Uinflexible rigueur des formes
de la procédure, les juristes avaient dil conserver la plus grande
part des sévéres et rigides institutions de P'ancien temps. A
I'époque nousclle, toutes ces parties vermonlues plitrent enfin
sous l'irrésistible pression de l'esprit du temps. Lhistoire du
droit romain se termine par la réalisation triomphante de cette
idée, dont lu premidre conception, suivie d'une application gé-
nirale, sern toujours cclébrée comme un des mérites les plus
éclatants de la jurispruderce romaine @ Point de peine sans
faute.

Ce ne fut point cette idée seule, cependant, qui fit disparaitre
la peine duns le droit postérieur.

L'actio ealumniac avait pour condition I'existence d'une faute.
Elle disparut aussi, cependants quelle en fit la eause? L'expli-
cation de cette particularité va nous dévoiler un cité nouvean
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de notre probleme. Elle nous place devant un fragment de
I'histoire du développement du droit romain qui d'un coté, nous
reporte & I'¢poque e la jurisprudence classique, tandis que de
I'autre il nous transporte bien en degiv du droit de Justinien et
jusque dans 1'époque moderne, Pendant tout ce long espace de
temps, D'histoire du droit romain nous fait assister 4 lo déca-
dence continuelle de lidée de la peine. Y a-t-il trace, encore
aujourd’hui, des peines privées des Romains? On retrouve dans
les livres, comme si rien ne sétait passé depuis. on retrouve
inscrites dans le corpues juris lapeine du double et du quadru-
ple pour le vol ct le divertissement, du triple pour la rapine,
les peines du double pour la dénégation, I'infamie pour 'act.
depositi, pro socio, ete. Mais en dehors des manuels de pan-
dectes, dans la vie, clles n'existent plus. Ce ne sont plus que des
vestizes inertes comme peut en montrer le droit de toutes les
&poques, et auxquels on peut appliquer ce que Justinien disut
du dominiim ex jure quinitium (%) : Nec unquam videtur nee i
rebus apparet, sed vacwun est et superfluum verbum, per quod
antmf juvcnum, qui ad primam legum entunt andientiam, per-
territi ex primis eortan cunabulis inutiles legis antiquac clisposi=
tiones accipiunt. Est-ce purce que les peines publiques avaient
pris leur place que la vielesa repoussées? Le fait est vroi pour
quelques-unes d'entre elles. Mais, d'un autre cote, I'expérience du
droit romain postéricur démontre que l'existence des unes se
conciliait parfaitement avec l'existence des autres. Qu'est-ce qui
les empéche done aujourd’hui de vivre encore cote i cote? Un
simple fait nous dispensera d'entrer, i cet ¢gard, dans de lon-
pucs explications, cest que sur le terrain du_droit civil l'idée de
Japeine o été remplacée par.celle.de_la_réparation du dommage.
Ce fait résume tous les progrés réalisés en plusicurs milliers
d'années. La peine est l'expression du sentiment juridique excité
(p. 10) qui tient pour insuflisante la réparation de 'injustice. Elle

-

(1e) I,, 1, Cod. de nudo jure quirid. (7, 20,
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a pour but de rendre le mal pour le mal, et elle répond an désir
de vengeance bien plus qu'elle ne réalise l'idée du droit. La peinc
est donc une forme imparfaite, pathologique, du combat contre
I'injustice en droit civil. Parfaitement légitime & des ¢porques oit
s¢ justific encore la passion mise au service du droit {p. 21), elle
perd ce caractére de legitimité 4 mesure que la passion est exclue
dans la poursuite du dreit. Cette exclusion est enfin parfaite-
ment réalisée lorsque la peine s'est transformée en réparation du
dommage. C'est alors seulement, en effet, que la justice civile
rejette définitivement ce que la peine lui communiquait d'acei-
deutel ot d'arbitraire, et s'¢léve jusqu'i n'étre plus que la simple
négation de 'injustice subjective, ou plus exactement, de ses
suites dommagenbles. La peine privée st essentiellement posi-
tive, car au licu de porter sa mesure en clle-méme, ce sont des
circonstances historiques variables qui la lui communiquent,
le développement plus ou moins grand du sentiment juridique,
les variations dans L'estimation des biens 1sés, ete. La réparation
Jdu dommage, au contraire, considérée comme simple négation
de l'injustice trouve dans cette derniére seule son fondement,
sa mesure ot son terme. Elle y trouve tout au moins sa limite
extréme; elle peut rester en degh (p. 51), mais elle ne va jamius
au deld. Tout ce quil y » de personuel, tout ce qui pourrait
rappeler l'idée de peine, est exclu dans la réparation du dom-
mage. Elle n’a d'autre objectif que I'intérét du patrimoine, et sit
nature devient celle d'unc action réiperséeutoire ordinaire,
Aussi se transmet-clle aux héritiers, tout comme ces dernicres.
Ce n'est méme que lorsqu'elle en est arrivée & ce degre de
développement que 1'idée de la réparation du dommage est
devenue une vérite juridique ().

(1) Lwuteur de cet éerit est revenu sur cette opinion ot ce sont les
tendances de 1a jurispradence des tribunaux allemands qui Vout déterminé
i préconiser 1n restauration des peines dans Ia justice civile. (V. sen Ver-
mischic Schriften, p. 289, Leipzig, 1879). Muis un autre csprit régne duna
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Suivons le développement de cette thiorie dans lhistoire. Le
droit romain actuel seul nous montrera Iidée entitrement réa-
licCe. Mais ce n'est point le résultat final qui est le point le plus
intéressant. Ce qu'il ¥y a de remarquable cest 1a maniére dont
il a ¢ atleint. Ce qui forece I'attention, c'est ce mouvement
progressif qui se continue pendint plus de 2000 aus, tendant
toujours vers un méme hut, poursuivant sa route lenteinent ct
sarement jusqu'au bout, jusqu'it la réalisation complite de Tidée.
Nous nllons suivre cette idée pas it pas, et nous verrons le prin-
cipe de ln réparntion du dommage triompher pen i peu du
principe de Ia peine.

Le droit romain. dans son dernier développement, tend de
plus en plus & abandonner I'idée de la peine. Les preuves de ce
" “fiit abondent. Si_ parfois 'on rencontre les traces d'une ten-
dance contraire, elle sont isolées, ce sont d'inévitables cas de
récidive, tel par exemyle le Deeretrum Divi Merei, mais clles
ne peuvent en rien infirmer le fait que nous avungons. Clest le
mouvement général de la mer toute entiére qui constitue la
marée, ce ne sont point les fluctuations des vagues isolces.
Ly lex Aquilie vient, In premitre peat-étre, temoigner cn

e e S P A o
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fawveur de notre assertion. Une action de delit tendant & la sim-"
“ple réparation du dommage, ¢tait, que je sache, chose inconnue
au droit romain ancien ; tontes ses actions tenduient & uno peine,
au moins au double. La fex Aqualia véalisait donc un progrés
cn clublissant comme équivalent du damnune iyjurie datun
12 simple valeur de la chose pendant la derniére année ou le ™
dernier mois. Elle ne doundit jamais donc que lu simple répa-
ration du dommage. Le Préteur se bornait rigoureusement i
cotte méme réparation dans la plupart des actions pénales
prétorieunes qu'il introduisit de son chef. Incore I'tpoque nou-
velle couvrit-clle ces actions d'une autre défaveur en les sou-

In jurisprudence des tribunnux frangais. Tls savent mesurer In réparation
du dommnage asscz Jargement pour que nul n'oulblic jamais que si 1o justice
civilo a unc balance, elle porte aussi une ¢pée.

1
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wettant &L 1a prescription d'une année, tandis que les actions
pénales de I'ancien droit civil étaient perpetuae. Je citerad, pour
ne parler que des plus importantes : Tactio de dolo (M%), Lin-
terdichim wnde i et quod vi aunt clan. Liaction guod awetus
causa, clle aussi, ne tendait de prime abord qu'au simple,
ot ne s'¢tendait au quadruple que par la eontwmacie du défen-
deur, Le Préteur remplace la perte de la liberté pour le furtion
manifestion. par le quadruple de la valeur de la chose. Le triple
est appliqué au voleur qui use de violence, La peine du talion,
en cas de lésions corporelles, est remplacée par uae amende i
arbitrer par le juge. Daus le nexwan, e défendeur était tenu du
double, dans le prét il ne paie plus qu'un et un tiers, Lancienne
exteution persomielle est essenticllement adoucie (), clle peut
méme, dans certaines circonstances, Gtre entierement ecartee
(cessiv bonorran, condemnatio in id quod facere potesi).

1 est tellement évident aujourd’hui, daus toutes les actions
réipersécutoires, que lobligation du défendeur se borne i la
simple prestation de I'interesse, que je dois m'attendre & quelque
surprise, lorsque j'invoque ce fait comme une nouvelle preuve i
I'appui de mon assertion. Et cependant la résistance de la con-
ception ancienue a ¢té telle quiil a fallu une lutte pour con-
quérir et faire admettre ce principe. Que I'on compare scule-
ment les cas c¢ités plus haut (p. 16) de responsabilité du double
avee les cas correspondants, tendant au simple, du droit nou-
vean: l'actio auctoritatis avee l'actio emti, l'act. depenst avec
lact. mandati, lact. rationibus distralendis avec Lactio tutelae,
In responsabilité du possesseur, dans la reivindicatio, pour le
double des fruits Caprds le droit ancien, ot pour le simple scu-
lement dans le droit nouvenu, celle du dépositaire d'upres 1a lo
des XII tables (p. 34) avee l'act. depositi de-I'¢dit du Préteur,

(') 11 en est de mime des actions spieinles pour dol, p. ox. de Pactio
* Pauliana ¢t de celles nommeées dans In note 83;
{14) Berustaxx Houuweo , Der ramésche Civilprozess, 11, §113.
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la peine pour la dedicatio de la chose litigieuse avec celle pour
son aliénation de toute autre manitre. Prétendra-t-on encore,
apres cela, que la responsabilité pour le simple interesse dans
les rapports réiperstcutoires soit quelque chose de naturel, de
nocessaire ? Necesseire, naturelle aussi est la verdure au prin-
temps, mais vainement Pattend-on en niver. De mdime aussi
l'idée du simple énteresse no fut possible que lorsque son temps
fut venu; sous le ciel rigide du droit ancien, elle ne pouvait
s'épanouir, il fallait attendre des temps plus cléments. .~

Que ne puis-je, ici, développer plus longuement comment la
jurisprudence romaine a fait I'application de cette idée de
I'époque nouvelle. Elle n'n quune préoccupation, c'est que Ja
réclamation du 1¢sé se restreigne i la prestation de T'inferesse,
et ne déglnire pas en poena, Cost-ii-dire lui fasse obtenir plus
qu'il n'aurait eu sans 'action injuste de I'adversuire. Les ocen-
stons de sanctionner un résultat opposé ne manquaient certes
point et jo veux en nommer quelques-unes. Ln more rend le
débiteur responsable du casus, Mais que décider lorsque le casus
aurait cu licu méme en cas d'exéention en temps opportun et
aurait, par conséquent, atteint le créancier? Un juge de l'époque
ancienne n'purait, certes, ce sucun égard i cette circonstance.
Les juristes nouveaux, cux, dechargent, dans ce eas, le débiteur
de toute responsabilité (p. 65). Sinon, en effet, 1. répuration
dégéndre en poena, Lorsque le malae fidei possessor a aliénd la
chose avant I'intentement de la reivindicatio, celle-ci n'est pas
teinte pour cela, car clle fait office, dans ce eas, d'uction
pénale. Mais que décider si le demandeur a déji obtenu la resti-
tution de la chose par d'autres voies ? Dans ee cas In revendica-
tion est éteinte (*44). 11 se peut qu'i raison d'un seul et méme
fuit injuste, le 1ésé puisse intenter plusieurs actions en dom-
mages intérdts complétement indépendantes. Supposons qu'a-
prés aveir intenté l'une ct obtenu un résulint favorable, il
introduise la seconde. Au point de vue du droit purement for-

(1) L. 95, § 9 de solut. (46, 8) quin nilil petitoris interest,
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mel, son action est recevable, mais la thtorie des juristes Ien
diboute (extinction des actions par concours). La solution reste
1n méme lopsque le lsé veut diriger cette seconde action contre
une teree personne également responsable. I1se peut quoutre
I'action réipersteutoire, le demandeur puisse encore, du chef du
“méme rapport, intenter une action pénale proprement dite,
tendant & obtenir plus que la simple réparation du dommage,
par exemple, le revendiquant peut ausst avoir lactio legis
Aquitiae, 1o déposant lactio furti, Duns ces cas non plus, il ne
peut espérer obtenir tne condamnation plus élevee (1), Ce n'est
pas que la nature de ces netions 8y opposit, caron n'a nullement
hésite & prendre dans L reivinelicatin, Cactio in factum ob
alienationem judicii mutandi causa factron, laquelle tend & Ia
siniple réparation du dommage, et i donner ainsi & la revendi-
cation 1 fonction d'ne action pénale secondaire. Le vraict le
scul motif pour lequel on n'ena pas agi de méme avee les actions
tendant 2 une peine proprement dite, c'est quela urisprudence
répugnait i ces actions.

Le juramention in litem mettait lo coupable i la discrétion
du 16s6. Clotait, d'aprés son but, moins un moyen de preuve
qu'une peine (*4¢). Ce divaut de mesure choqua les juristes nou-
veaux, et suns crainte de méconnaitre manifestement la nature
traditionnelle de ce serment, ils n'hésitérent point & accorder
au juge un pouvoir modérateur (*+%).

Depuis 'époque des juristes classiques, 'opposition contre les
peines privées s'exerce surtout contre les peines de procédure
dont nous avons déjh suffisamment pardé (p. 66) (). Lors du

(t8) V. p.ex. L. 18 Lo 27,8 2de R, V. (G, 1).

(1) L. 78 de fidej, (40, 1)... propter suant pacnan. L.60, § 1l leg-
Fale. (35, 2)... poenae cansn adererit. L, 8 do in lit. (12, 3) contimncice
prniendn, '

(41} L. 4,§2, 3. L.0, § 1. 2 dean lit. {12, 3).

(*%) Tout au plus fudrit-il <neore mentionner I"ahiolition par Justinien
de In retentio propter mores duus la dos. L. 1, § b Cod. do rei ux, (G, 13).
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" réeveil du droit romain commenca une nouvelle pliise du combat
contre le principe des petnes en droit prive. Jai déjad parlé de
I'issue (p. 66) de cette lutte. A I'exception de quelijues cas, fort
rares, les peines privees des Romains, les neines pécunizires
ausst bien que les peines infamantes attacudes aux actiones
fionosce ne trouvent plus d'application i notre ¢poque. Que ce
fuit emporte le regret ou lapprobation, il est un enseignement
de T'histoire. Le principe de Iz peine en droit prive indique une
phase inféricure de civilisation. Les progres de la conscience
juridique, le développement du droit la font disparaitre pour
mettre 4 sa place le prineipe de I reparation du dommage. Ce
dernier satisfuit-il dans la méme mesure 4 toutes les exigences,
donne-t-il au commerce juridique cette sirete (qu'apportait
incontestablement avee lui le principe de 1la peine? Clest 1 une
question dont la solution dépend essentiellement de la pratique
des tribunaux dans Iappreciation des dommages-intéréts (*47),

Les peines privies romaities, on le sait, ne se transmettaient
point anx héritiers, Ce principe ¢était pleinement justific en cc
qui concernait les peines privées proprement dites. Celles-ci
avaient plutot pour but une satisfaction et une réparation per-
sonnelles qu'une compensation en fuit du dommage souflert,
Mais ot le principe perdait de sa virite, ct se traduisait en
injustice, c'est lorsqu'il s'agissait d'actions en dommages intéréts,
résultant de faits extraconiractucls illicites et qui, d'apris la
conception romaine, tombaient également sous le potnt de vue
de la peine. Le 1es¢, dans ces cas, voyuit son droit liveé an hasard
de la vie ou de la mort de son adversaire. Les lomains sont
cependunt restCs fidtles & ce principe; ils n'en ont fuit fléchir
la rigucur que pour les actes illégaux commis i l'oceasion de
rapports d'obligation préétublis, Le fait peut s'expliquer par
des raisons historiques ou de forme, mais aucun motif de politi-
que législative ou de morale ne le justifie. Dien plus, ce n'est

(**") V. G. Lensaxy, Der Nothstand des Selvidensprocesses. Leipzig, 1860,
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que fort lentement que les Romains ont consenti & admettre,
méme dans maints rappoerts contractuels, le principe de There-
dite. Il en fut ainsi notamment. dans tous coux qui, & Forigine,
“taient uniquement protégés par des actions de délit spéenles.
Tels ctaient comme nous Invons vu (p. 51 et ss.) le dépit, le
mandat, la fiducic et la tutelle.

Au droit canoniyue fut ainsi laissé le mérite de proclamer la
responsabilité de I'héritier méme pour les violations extracsn-
tractuelles du droit et dappliquer e principe de lu réparation
du dommage & des cas dans lesquels Rome n'zvait encore pu se
dégager de influence exagérée dua principe de a peine. Le droit
civil put accueillir ce progrés avec reconnaissauee, bien que le
droit cunonique ne Vet réulisé gque par amour pour la morale
religicuse.

Nous voici arrives au terme de cette étude, Ecartons les divers
phénomdnes particulicrs qu'elle nous a dévoilés, résnmons dans
une impression totale les idées diverses qu'elle nous & sugzeres,
ct rendons nous compte de ce que ce travail nous 2 fajt acyqudrir.
Nous avons tout dabord constaté I'uction constante, sur le
terrain du droit, de forces intellectuclles ¢levies et géncerules,
nous avons vu les idées se livrant i un travail sourd, tranquille,
cntassant imperceptiblement atome sur atome, poursuivant leur
tiche & travers les sitcles jusqu'd ce qu'elles aient accompli
I'envre de lu régénération et du rajeunissement du droit. Le
Jdeuxieme fruit de nos recherches sera d'avoir reconnu que dans
le domaine du droit, & mesure que I'humanité progresse, clle
se rend un compte plus exact de la culpabilité et de la respon-
sabilité, sa susceptibilité s'émousse, sa soif de peines sapuisc.
Les peines déchoient & meswre que Lidde du droit va grandissant.
DPlus Fordre juridique se perfectionne, plus les peuples approchent
de la maturité, et moins le recowrs a la peine devient ndeessaire,
Cette propusition que je n'avais & vérifier que pour le droit
prive s'étend bien au deli de ses limites, clle se recommande it
Pattention de tous cenx qu'uttire I'étude du droit criminel.
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APPENDICE

L'ierit qui precede avait pour objet de mantrer Te développe-
nient de 1idée de 1a faute dans le droit romain privé. Comme
dans tant d'autres maticres qui ont pour premier objet le droit
romain. il m'est arrivé que, sans le vouloir, je me suis Cleve
dans It rogion des 1dées générales; le droit romain m’a souvent
condut hicn aun delt de son propre horizon et m'a révelé des
1dées d'une vérité universelle. Tel a été le cas duns cet éerit et
je suis convaincu que les vérités qu'il nous a dévoilées pourraient
&tre utiles pour bien d’autres législations. Si je ne suis pas en
mesure d'élargir mon cercle d'études st point de concourir moi-
méme  ce hut, je puis du moins ajouter o cette ¢tude ce que
mes lectures m'ont fait apprendre en cette maticre.

Les details qui suivent se rapportent surtout & la premicre
partie de ce traviil qui a pour objet la période de In passion
dans le druit, caractérisée par le défaut de discernement entre
I'injustice coupable et I'injustice non coupable. Dans cette phase,
toute injustice apparait comme un delit qui réclame unce expia-
tion. Les législations suivantes offrent exactement les mimes
phénomencs, sous ce rapport, que 'ancien droit romain,
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Toutes les actions, i l'exception d'une certuine categorie
(Sexdunzin, done ausst laction nee du contrat. ont pour base
Uathirmation QCune riolation coupable die droit de 1a part de I'ad-
versiire (zdtanuz), ot pour hut le chitimment de la faute au moyen
de son estimation (ziuxaz), Cette estimation peut avoir ¢te fixce
une fois pour toutes par lu loi (2 deizesss), elle peut ausst ne
devoir étre ctablie que dans chaque cas particulier (aysy mgrs;).
Cette distinction, disons-le en passant, présente une grande
analogic uvecle certean et incertient du droit romain. Toutes Jes
actions de ce genre étaient donc des actions de délit. Toute
injustice, meéme 1I'injustice objective était rangée sous la notion
de délit, toute condamnation sous celle de peine. Elles s'appe-
laient dixxe xzex 71w pur opposition i celles, en petit nombre,
qui ne reposaient point sur cette idée d'un &dixzex et qui por-
taient le nom de dixze mpig zwa (V).

Les peines de 'uncienne procédure romaine dont nous avons
démontré la corrélation avee 'ldcée ci-dessus se reproduisent
auss: daus la procédure grecque, le sacramentum de la partic
succombante revenant & I'Etat, & Rome, se retrouve dans les
mavtwvitr, les peines envers la partie adverse dans limmSelie
(*/¢ de la somme réclamdée par le demandeur, dans le cas ot il
succonihe) (*), et dans lu sipzuz & payer par le défendeur.

(") A. W, llerrTER, Die Athendische Gerichtsverfassung. Coln, 1822,
p: 116,117 ct p. 124, 125, V. sur la lurux : E. PLaTsER, Der Prucess und
die kiagen bei den Attikern., Darmstadt , 1821, 1, p. 191 s,

() E.PraTseR, Der Process und die klagen bet den Attikern. Darmstadt,
1824. 1, p. 674 8. ~= I’cines dans "necusation pullique: ibid. I1, p. 3. —
Dépotl du maparearaCai, dans les Suaduasizi, et du mapx€slov dans les

appels. K. F. lIgnnyMAaxs, Lehrbuch der griech. staatsalterthiinier, 4+ éd.
IIeidelh., 1855, p. 411,



-

™ ETUDLES COMPLEMENTAILLS

. e T ———— —— - —

A 1o différence ¢ droit romain, le droit hellénique n'a jamais
séparé 1%lément de faute dans le droit prive et dans i proce-
dure civile: il ne s'est jamais ¢levé jusqu@ la conception des
actions purement réipersCeutoires. Méme i I'époque de son plus
complet ¢panouissement, il & toujours admis que toute action
repose sur un zsizzza de la part de lndversaire, Stanw ()
clierche & revétir cette thdénrie des plus brillantes couleurs, Je
ne puis, quant i moi, y trouver qu'une imperfection, qu'un
reste de kv période lu plus antique du droit. D'apres Stanw,
cette thévrie reposerait sur une conception hien plus profonde
de Tordre moral du monde que la théorie romaine : elle serait
inspirée par lidée de la justice réparatrice, tandis que les

lomains wétaient mis que par idée de la justice protectrice.
La procédure méme, qui d'apris sa nature vient en aide & la
justice protectrice, reviétirait encore chez les Grees Ia furme de
In réparation. Si Stann avait connu ou étudicé les matéraux
que ji réunis par rapport au droit rom:in ancien, i} lui aurt
&té difficile de reconnuitre une haute perfection i une forme qui
e Téalité wost que tres imparfuite et d'en faire honneur 2 la
supériorité de Vesprit gree sur lesprit romain. I aurait i,
logiquement, attribuer la méme supériorit¢ aux anciens Nor-
wégicns, car ce phénomine se reproduit dans le droit ancien de
la Norweze comme dans te droit hellénique.

o, Droit ANCIEN DI LA NoRwWEGE (%)

L'inexécution d'une ohlization non contestable constitue un
deélit, le délit du rdn (rapine) : lg débiteur cherche i priver le

A o T .= - PR

~ eréancier do co qui lui revient. La rapine est la notion origi-

(1} Bie Dhilosophic des Rechts, 2° éd. T. 11, 1« partic, p. 249, Heidel-
here, 1840,

(1) Jlemprunte ce qui suit & K. vox Asana, Das altnorwecgische Voll-
sticehkungsver fikren. Munich, 1871, p. 231 s.

*
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naire de ce délit, miis ectte notion finit par Sappliquer & toute
rétention injuste, Le débiteur qui ne restitue point I'argent
proté commet aussi une mpine. Lianteur dune rapine, qui
refuse de restituer, en commet méme une double, la premicre
consiste dans I sonstraction vielente de In chose, li seeonde
dans le refus de la restituer, L'ancien droit des gens romiin
nous offre une curicuse inalogie avec cetle assimilation de toute
rétention injuste & n rapine: eteres, dit SEnvivs ad Aen. X,
13 2 laeddre ves rapere dicebant | eticonsi raprnae nullim ertnen
cxisteret: similiter satisfacere RES REDDERE elicebant. 11 n'est
pas impossible que cette concordance de Ia conception romuine
ancienne et norwégienne ancienme ne soit un vestige du temps
le plus antigue des peuples indogermaniques. De pareilles tra-
ditions sont fréquentes (f). La grande extension de la notion du
furtion nee manifeston dans 'ancien droit romain fournit un
autre paralléle. La notion originaire est le furtion dans le sens
naturel : 1a soustraction, mais la notion a éte, comme celle du
rein, Gtendue & une série d'antres cas (%),

Pour que l'inexéeution de Tobligation fut constdérée comme
un délit, denx conditions étaient ndécessaires @ le caractere non
douteux de la dette et le refus formel d'acyuitter celle-ci. N'était
non douteuse que l'obligation contractée devant t¢émoins, peu
importat qu'elle et pour objet de Largent {meme des loyvers ou
des salnires promis) ou des services. On lui assimilait I'obligation
reconnue par le juge ou I'nrbitre. Un avis préalable devait con-
stater le refus du paiement. Cet avis constituait une condition
de forme de 'action (Arafe, de Arefje : oxiger). L'action ten-
dait régulicrement au double, dans quelque eas, i une peine
fixe i payer outre la prestation de l'objet originaire de la dette.

(*) Je rappelle p. ex. les formes de 1a visite domicilinire pour découvrir
les ohjets volés, Esprit du D, R,,"1'. 11, p. 153, note 218,

(") V. ead.T. IV, p. 28, note 15 et p. 138 n, 198, ot d'zutres cns p. ex.
Vactio de tigun jruneto, vationibus distralendis.
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sar by jugenient, le eréancier obtenait le droit de se faire Justice
et clenn pouvait et devait lui préter side sur sa demande. Lu
résistanee excluait de la puix son auteur et tous coux qui y
prenzient part.

Louutenr auwquel nous emprantons ces interessants deétals,
trouve Te fondement de cet état particulier de choses dans ce
fuit, que Je droit norwégien ancien nz jumais counu lu distine-
tion entre Vinjastice civile et Tinjustice eriminelle. Il se serait
exprime plus exactenent.en disint gue ce droit. pus plus que le
Jroit hellénique, ne s'est jamais ¢levé jusqu'a Tidée de injus-
tice civile saus préjugé ou objective. Lauteur admet lul-meme
itie Je droit norwégien counaissait lu Jistinetion entre le droit
public et le droit civil; il reconuait que les contestations civiles
ctaient tranchdées dune autre manitre que les contestations
publiques. Lierreur duns luquelle il verse est celle que 'on com-
mettrait en rangeant Vactio furti dans le droit eriminel de
tome. Laetio fiorti Gtait une action de dehit, mais les actions
de delit appartiennent au droit privé. Tout ce que dit vox Anna
au sujet de ces actions de délit de I'ancien droit norwégien, ne
v'éluigne en rien des régles qui régissaient ces mémes actions
duns Je droit romain. Le véritable caractere de cus institutions
lui a éehappé. I doit se chercher dans 'impressiounabilité du
sentiment juridique chez les peuples duns I'enfunce. Je Tal
montré pour le droit romain et le meme pli¢nomene se repro-
duit partoul.

3. ANCIEN DROIT GERMANIQUE

Irinoxéeution de Tobligation de la part du déliteur ou de la
caution est punic, peu importe qu'ils soient cn faute ou non;
15 ot 616 condiumnds, ils ont tort. Lo méme raison fait punir le
demandeur déboutd de son action, Il atenté de s'approprier une
chose qui ne lui revenait point, obtenir un avautage sur le
défendenr. Quiimporte qu'il Tait fait sciemament ou de honne
foi. Il w'est point question de savoir §1il 2 comimis unc faute.

Demandeur vt défendeur s'en tiennent au simple fuit.
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Jo dois abandonner i dautres la tiche de pourswivre pour
Qautres 16gislitions de la méme periode e eivilisation la preuve
de la théorie que jai, le premier, établie pour le droit ancien
de Rome. Mais méme pour le droit romain, malgre les nom-
breux matériaux que jai recueillis, I matitre est lom d'etre
¢puisée. J ai mot meéme encore découvert des détails que je
nuvais point remarqués tout dabord, i cause de leur pende
relief. Ainsi, par exemple, je crois que c'est In jurisprudence
romaine nouvelle qui it premitre a fait valoir 'élément de faunte
dans la mora. A mesure que j'ai péndétré Tesprit du droit
yomain, il ma paru de plus en plus impossible, qui I'époyue
ancicnne la mora ail eu pour base unc condition de culpabilite
individuelle, qui lui eiit imprimé ce caractere d'incertitude,
Lindétermination et dinstabilité que qualifie I L. 52 pr. de
usur., (22, 1). Difficilis est hnjus rei defimitio, Divus qunque
Pius Tullio Balbo rescripsit : an mora facta intelligatur, ncque
constititione ulla , neque juris auctortem quacstione decidi posse,
e sit magis facti quam juris, Je ne comiis aucune institution
du droit ancien & laquelle puisse s™appliquer pareil jugement.
Chaque mnotion est si solidement construite, s1 nettement deli-
mitée que le vague dans Iapplication ne sy peut comprendre.
Baties sur des criteriums extérieurs, formels, wbstraits, les cas
particuliers quelles que fussent leurs nuances ne pou aient los
atteindre. Le droit nouveau, le premier, a individualisé le droit.
L évolution qui s'est accomplie sous ce rapport a été demontrée
dans une autre étude, lorsque j'ai traité du temps ct de l'in-
teresse (). La mora, i mon avis, 2 subi la méme transformation.
Elle ne fut pas, i son origine, telle quelle apparait dans nos
sources. Elle s'est tout d'abord montrée sous un aspect plus
abstrait, plus formaliste; la jurisprudence postérieure I'n indi-
vidualisée cu la rattachant aux principes sur la faute ct sur
I'interesse individuels. L'ancienne mora n'exigenit, i mon avis,

(') Espritds D. k., T.1I, p. 103 8.
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que denx conditions : I'échéance de la dette et 121 constatation
formelle de inexécution, au moyen d'un avis. (e rappelle ici
la Krafe de Vancien droit norwégien, (p. 79). La culpabilite
subjective n'était point prise en considération. En dehors du
cas de perte de la chose par suite d'un casres, ce qui equivalait
an paiement, pea importait que lo débiteur conmniit ou non la
dette (Ia chose était possible pour Uhéritier), peu importait que
ce fiit par sa faute on non qu’il se trouvait hors d"état de payer,
I'inexéeution lui &tait imputde (pes eum stetit), il devait en répon-
dre. Llinterpellation, au contraire, était une condition indis-
pensable, elle tenait & la forme méme de T'action, comme la
titis dennciatio en cas de recours du chef d'éviction; elle avait
pour ainsi dire limportance et Fefiet d'un protet.

Le s juristes postérieurs exigérent i leur tour, 1'él¢ment pure-
ment individuel de la faute du débiteur, et en accteillanl cet
élément completement étranger i linstitution primitive, 1ils
impriméerent i celle-ci un caractére dambiguite et ('incertitude
Joit est née cette discussion non encore close de nos jours,
sur i nature de la mora: 1o mora renferme-t-clie une crlpa ou
non? Dis Porigine., la mora reposait sur I'idée de ln culpubilite,
mais de Ja culpabilité dans le sens ot untiquité la concevait
partout : «tun'a pas presté, donc tu es coupable, tu faute git
daus I'nbsence de prestation. » Abandonnant ce point de vue de
14 cudpa abstraite, les juristes postéricurs y substitucrent celul
de 1a ewlpa individuelle, {is suivaient les idées de leur ¢poque,
que nous venons de développer daus I'étude qui précede. lls
procédirent de méme pour la question des dommages intlréts
par rapport & ln responsabilité du casns; lit 1ls permirent au
débiteur de soutenir, sous forme d'exception, que liw: chose
aurait péri entre les mains du créancier méme cn cas de
prestation en temps opportun, sauf & ce dernier & répliquer i
son tour que, vu #a position personnclle, il aurait vendu la chose,

Ramenant cette double transformation de L'institution & un
point de vue unique, nous pouvons dire : la smora devient un cas
d'application des dommages intérits. Point ce responsabilitd
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sans faute, point de réparation sans dommage: donc le non
conpable ne sera point inquiété et le eréancier ne puisera pas
un enrichissement dans la peine. Ce que Tinstitution conserve
encore de son esprit primitif, ¢'est que le ercancier est dispensé
de preuve, tandis que c'est affaire au débiteur dénerver le
reproche de faute abstraite par la preuve contraire de s non
culpabilit¢ individuelle.

La méme évolution parait s'étre accomplie par rapport i la
responsabilité du défendeur pour le casus, dans lu reivindicatio,
Dans Ia théorie des juristes nouveaux, elle est completement
assimilée o celle du debiteur qui se trouve i mora. Mitis ane
ciennement cette responsabilité a du ¢tre plus rigourcuse: clle
imposait le casus au possesseur, d'une fagon absolue, sans tenir
compte de la faute et sans examiner 87l était bonae ou malae
fidei possessor (L. 40 p. de pet. 5, 3). Bien que le témoignage
des sources me fasse ici défaut, je ne doute point cependint
que I'ancienne jurisprudence, méme dans ce cus, netendit la
respousabilité tout nussi loin que dans I morg, c'est-it-dire sans
s'inquicéter si la chose aurait également péri chez le demandeur.
Celui qui croit avec moi que chiaque solution particulicre cst
influencée par les idées géncrales de toute 1'¢poque, ne pourr:
gutre arriver 4 une autre conclusion. Celui qui ne connait ct
ne reconnait que des textes du corpus juris, ne peut fuire-nutre-
ment que de la rejeter. / TN
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