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plétement cétranger au droit Romain, y paraissail ait
moius des plus effacés. L'idée plus grossiére, plus
familicre aux civilisalions peu avancées que la per-
sonne du débiteur répond de la delte étail hien plus
en faveur, La forme géndrale pour eréer le rapporl
obligatoire ¢lait alors le nexum, opération solennelle
oli l'argenl préié éladl pesé, per ies et libram, en
présence du libripens el de cing témoins ciloyens ro-
mains, L'emploi de ceite forme s’expliquail simple-
ment & origine: « La balance, dit M, Ch. Giraud,
¢lait 'instrament néeessaire du payement jusqu'al'in-
vention de I%es signatum. Quand I'Elal cut marqudé
son empreinte et garanti ainsi le poids de largent, la
balance ne cessa pas d'étre employée el devint 'ac-
compagnement néeessaire de loule négocialion reé-
duclible en numération métallique. Klle intervenail
notamment dans le mutuum ou prét d'argent, dans la
vente, dans le payement ponr éteindre une dette (1). »

Il est de lradition d'iinpuler au caractére formalisic
de Fancien droit romain la survivance du nexum i la
necessité matérielte qui Favail fait créer. Gependant
'étude des effels puissants allachds a l'emploi de
celte forme ne laisse pas que de révéler une pensce
plus profonde. Dans le nexum intervenaient la puis-
sance religieuse, représentée par le libripens, et la

puissance volilique en la personne des cing témoins

qui figuraient les cing classes de Servius Tullius.
L/ une et Paulre remettaicnt aux mains du créancier

(1) M. Ch. Giraud, D>s Neui.
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une sorle de délégation de leur aulorité respeclive, ce
qui explique comment, lorsqu'il fallait en venir & une
exccution, l'intervention des pouvoirs publics n'éfail
plus requise et pourquoi, au mépris d'un prineipe
fondamental d’ordre public, le eréancier pouvail sc
faire justice & lui-méme, A
A cel effet, de quels moyens pouvait-il disposer?
Clest surtont ce qu'il importe d'indiquer pour prouver
que l'exéeution sur les biens n'avait pas encore vé-
ritablement conquis droit de cilé dans la jurispru-
denee romaine. Les droits du erdancier porlaient
avanl tout ct surtout sur la personne du débileur el
s'exercaient sous forme de contrainte par corps. Des
auteurs sont allés jusqu'a prélendre que le nexum
entrainait mancipation de la personne du débiteur
au créancier. Il est difficile d'accepter celte idée, car,
nuile part, les personnes libres ne figurent parmi
les res mancipi. La mancipation au créancier par le
débiteur de ses operwe n’est pas plus admissible, et
pour le méme motif. Le texte de Varron qu'on in-
voque en faveur de cetle opinion n'est rien moins
que probant (1). 11 mentionne sans doute une claus
accessoire, insérée dans la nuncupatio qui accom-
pagnail toutl nexum, et par laquelle le débiteur pro-
metlail son travail au créancier, s'il ne le payait pas
a I'écheance. Celte clause accessoire devint probable-
ment de style : ce ful la source d'abus lellement

(1) « leer, qui suas operas in servitulem pro pecunid, quam de-bet dat,
« dum solveret, nexus voratar. » Varron, De Livg. Lo, VI, 2 105,
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'grav 8 qu |l~= cntrainérent lalmldon dc‘ ce mode de

contrainte. Ge qui ressort nellcmmt de I'histoire du

nexum, .c'est le drvoit pour le créancier de saisir le

débiteur en retard de payer, de 'emmener dans sa
maison et de I'y gavder, soit pour meltre son travail
a profit el en employer le hénétice & 'extinelion de

la detle, soit méme pour le velenir en prison et le

charger de chaines. — Ajoutons que si l'on n'avait
point employé, pour créer le lien obligatoire, la forme
du nexum, Fintervention du magisiral prononcant
Paddictio du débileur au profit du créancier produi-
rail les. mémes effets, Taudis que la conlrainte élait
contractuelle dans le premier cas, elle était judiciaire

dans le second. — Dans les effels du nexum figure

dong surtout la sujétion de la personne : que si les
bieus se frouvent alteinls c¢'est en quelque sorte nc-
cessoirement, soit que- I'on accepte l'idde que le
pexum frappail la personnalité juridique du débiteur,
soit qu'on admette l'intervention habituclle, dans I
nutncupatio accessoire du nexum, d'un engagement
formel des biens fiduciic causa. Dans tous les cas,
on comprend qu'en I'état de la législation les ddétails
d'organisation porlaient davantage sur la canlrainte
pav corps que sur la saisic des biens. Ge qui prouve
d’uilleurs, mieux que tout le resle, la prédominaice
des voies d'exdeution contre la personne, ¢'est quo
ce {ul précisément de I'excés en ce genre que naguit
la réaclion : réaction qui cut pour effel de raviverle
principe, aujourd'hui universellement adiis, que les
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‘conllscallon ou de condamnahon em'ers le. lrésor, La

honorum venditio créde par le pretcur Publins Ruti-
hus & lafin‘du vi*ou au commencement du vir® siécle
ne fut ‘quuhe imitation de la bohoruim. sectio. Obliga-
tion - pour tous les creanclers de concerter leur aclion;
nééessilé de vendre en masse les hiens du débiteur,
lel était le double inconvénient de I'un et 'autre mode.
Quand la procédure formulaire eut fait place aux ju-
dicia exlraordinaria, &-la bonorum venditio fut subs-
tituée la bonorum distractio qui permettait & uncidan-
cier d'agir seul et de disiger son action sur tel ou tel
bien du débiteur,et qui d¢ plus n'entrainait pas contre:
celui-ci la note d'infamie. C'étaient 1a des voics d'exé-
culion ouvertes a lous, quelque chose comme la mise
en ccuvre de ce gage general dont il est parlé & lar-
ticle 2092 de notre Code civil.' Mais dés longtemps ou:
a signalé linsuffisance et I'inconvénient- de ce gage-
genéral : son insuffisance, puisqu'il n'empéche pas:le

débiteur de contracter de nouvelles dettes ; son incon-

vénient, puisque le débiteur peut aliéner ses biens soit
sans ‘fraude, soit-méme frauduleusement, pour dimi-
nucr la garantie de'ses crdanciers, Sans doute il ne:
fallait passonger & frapper d'indisponibilité ‘les bhiens
du débiteur pour assurer sa solvabililé..C'etit été sa-
crifier- & l'intérét privé l'intérét général de la eircula-
tion des richesses. A moins était-il pussible et néces-
saire de réprimer la fraude et d'empécher lo débiteur
de dissiper scs biens dans le but coupable de pava-
lyser le droit de ses créanciers. Ce fut l'euvre de
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En un mol, dans histoire de la fidéjussion les moin-
dres délails révélent une sollicitude profonde, tres-

ot e e

probablement Juqtlﬁee par l‘;mmcuso utilité de la ma-
tlere. | |

L'examen des shretés réclles est Iom de prescnle;
le méme spcctacle. L'mﬂuence des vigilles traditions
et le souvcnn‘ du temps ou les voies d'exécution se
résumaient surtout dans la contrainte par corps se
fit lou,]ouls sentjr chez les Romains. Longtemps 1'u-
sage des sirelés réelles no leur apparul que comme
un moyen de géner le débitcur. L'aclion contre les
ﬁ(chusseurs leur semblait plus simple cf plus ellicace.
C'est sans doute & ce degré moindre d'utilité pratique
qu’ 'il faul; altribuer l‘m[crlonte relalwc de la législa-
tion en matiére de garaulles réelles. Par 1a on peut.
s’expliquer comment le droit civil si altenlif ay, déve-
10ppement de la ﬁdeJUSSIOIl ne fommt jamais qu'une
mise en auvre insuffisante. des stiretds réelles. En
el‘fet, méme aprés que cetle idde si dlémentaire que
les biens d'un débiteur sont le gage de son créancier
eut conquis dans la ,;umsprudence romaine sa place
légmme, on ne {rouve dauns la léglslalmn civile que
la voie incommodo et dangereuse de Valiénation fidu-
ciaire, et plus tard lemplon encore insuffisant du
pignus. [l appartenait & la leglslathn pretorlelmo, qui
dans l¢ dcveloppmnent du drmt romain reprosentait
Pélément du progrés, de faire le dernier pas et do
créer, &I imitation des Grees, le mode ausst efricace'
et plus mmplc.gde l‘:hypolhcque.. Mais soit qu'il t__’qllle
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geaient a retransférer la propriété de la chose. Ce fut
aussi-le premier mode employé pour constituer une
stireté réelle : l'aliénation fiduciaire.

+Ce procédé présentait de nombreux inconvénicnis
au point de vue surtout de la restitution de la chose.
Le contrat de fiducie qu'on y ajoutail était'un reméde
insufiisant. Ce ful. alors que se créa une classe nou-
velle de contrats, qui se formaient par la remise de
la chose, re, et qui ne transportaient plus au dépo-
silaire. au commodataire qu<.la possession .de la
chose : & cetle seconde phaza correspond le pignus.

infin, dans certains cas soigneusement délimi-

t¢s, on admil que sans formes spéciales, sans (ra-
dition, -sans l'emploi de paroles consacrées, par le
seul effet du consentement, une convention pourrait
naitre, sanclionnée par une aclion. La législation
civile n'appliqua- pas ce progrés & la constilntion
des suretés réelles : mais le préteur fut plus hardi,'
et créa I'hypothéque.

Il faut reprendre en délail I'examen de ces Lrois
formes successives pour arriver & l'élude appro-
fondie de .I’hypothéque, dernier terme du. progrés
en celle malicre. | .

L. De laliénation f:ducmu'o. o Dans la pre-
miére période, quand un débiteur veut fournir & son
créancier une garantie particuliére, il lui transfére,
par I'un des modes habitueis, la propriélé de la
chosc qu'il veul lui engager. La chose ainsi alié-
née s'appelle res fidueiaria. - On joint & 'aliénation
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quelque - depense il rentrera dans; sbs nvances - au
moyen de l'action fiducia contravin (1). Mais des
deux intéréts mis en présence dans le coniral de
“prét, Pintérét du.seul créancier est ménagé; colui
du débiteur est absolument sacrifié, Il perd & la fois
la propncte et la possession de la chose, et tie peut
¢tre assuré de la recouvrer. méme en s'acquittant.
On avail che_rche des palliatifs & ces graves dangers :
il était d'usage que le créancier it de nouveau passer
la possession de la chose aux mains du débiteur au
moyen d'un contrat de louage ou d'un .précarium.
C'étaient la, on le -comprend, - des correctifs Dien
unpmssants, et. le débiteur ne restait pas moins a
la discrétion ;du créancier.: - | |

‘On pensa fournir au débiteur, par la voie de lusu-
I‘GCG[)IIO un; moyen. de vaincre - le mauvais vouloir
du créancier. Voici en.quoi consistait ce moyen :
Si le débiteur, aprés s'élre acquilld, parvenait &
mettre la main sur son bien, il pouvait I'usucaper
par un_.an, méme s'il s'agissait d'un immeuble - ct
malgré son état flagrant de mauvaise foi. Que s'il avail
rossaisi la possession avant de s'éire acquilté, I'usuca-
pion élait encore possible dans. le méine délai d'un
an, pourvu toutefois que colle prise de possession
n'elit pour origine ni un louage, ni un précaire con-
senti par le créancier, Dans ce cas on disail quo
lusurccepho ¢tait lucrativa (1),

(1) Sent, de Paal, liv, U, Gt xav, § %
(1) Gavas, Gomt., 11, §2 B9 el O,
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lcgec. Dé. plus il ne. pouvalt user - de. 11 chose sans
commeltre un l‘urlum*usﬁs ! 1l ne pou\{alt sans. en-

. i

- -

~ courir la met{ne responsablhte, vendre le gage sans le

‘ifn'.

consentement, du déblteur (1). On comprend qu'en cet.

] I aall ]
- . b
& 1

B
£t

étal, la fiducie qm donnalt au creanmer une aclion en

T
! . +
' <

'-evendlcauon conltre lgs tiers et des mterdlts, qui, lu1
perméltait d'user do la chose.ou de la faire vendre,
devait élre plus en faveur que le plguus Mais Ies im-
perfections de ce demfer contrat tomberent peua peu,
Debonue heureon accorda au gaglste des mterdxts pour
proteger sa possessmn de plus, la voie de la procura-
“tio in rem suam ‘lui donnait un. ‘moyen facﬂe d'e\ercer

. x
L

leq actions qui competalent au débiteur .en lant que

’1'1-\'

proprictaire de la chose engagée. Plus tard, mais seu-

e

.--'-n-

3

v
-

-

-

lement par une réaction de l’hypolheque sur le: plgnus
le drou du gaglste fut protege par | actggn quasi-ser-
vienne. Quant au. droit de vendre, ce fut. d‘abord un
element accldentel du contfat dé  gage . et il dut, etr
expressement stipulc, Probablemont cetle. stlpulanon
& raison de son ullhté devmt fort usuelle, ct comme
le contrat de gage élait de bonne foi, on la sous-en-
tendit ; .il fallut alors une clause formelle pour, | l'
clure. Toulefoxs, si on n a\ralt;|)r1q soin d'autonser
cxpressement le créancier 3 vendre, il devait, avant de
procéder & la dlstracl:o, faire trois deygqnplatlolls ay
débiteur. Enfin, 1a faculté de vendre qui n'élait encore
que de la nature du drmt‘_de' gage, devinlde 's,on, 8-
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“ment (1). Par la méme action, le debltcur ohhcndra

du créancicr la rc%htullon de ce qui resieia sur le
prix du gago apn.,s I'acquiltement de la delte. De son

“coOté, et par Paction pigneralitia contraria, le cicanvlcr

se fera lenir compie des impenses utlles ou nécessai-
rfes qu'il aura faites & l'occasion do la chose. 1l ob-
tiendra des dommages cb intéréts si elle lui a causé

“quelque préjudice, ou encore si clle avait été antd-

ricuremcnt cngagde on lwpollmqlmc & un tiers. Dans
cetie dernicre hypothése, le débiteur pourrait méme,
comme nous le verrons, encourir la peine du stel-

lionat (2). .
Il n'y avail point de formes particulidres pour la

constitution du pignus. II pouvail résulter d'un con-

rat, d'un jugement, d'un acte de derniére volonld,
Dans tous les cas il fallait une tradition (8).

Le gage pouvail garvantir loule espice de dolles,
et émaner de toute personne ayant une cliose in ho-
nis cl capable de Faliéner, On pouvail engager lousles
biens qui sont dans le commerce ct qui sont suscop-
tibles d’¢lre vendus. Malgré opinion de quelques ju-
risconsulles, et I'élymologic plus que doutcuse proposée
par Gaius (L. 238,%2.D. De Verb. sign.)il est certain
que les immeubles, aussi bion que les choses mobi-
litres pouvaicnt faire 'objet d'un gage.

(§) La méme solution ét4it admise dans nolre ancien droit. Pothier, Du
Nantissement, no 47, G'est P'origine de Vart. 2082, 2¢ alinéa, de notre Code
civil,

(@) LL. 8, 31, 16, § 1, et 3G, 8 1, D. De pignerat, act., 13, 7.

- (3) L. 20, Princip,, ¢t § 1., cod. tit,
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I'usage. Ce fut, & cot effot, quo lo preteur Servius
introduisil & Romo, & une dpoque qu'il est difficile de
préciser, P'institution greeque do 'hypothéque.

Dans ce dernicr mode d'organisalion des stretds
réelles, ni la propridid ni la possession ne passenl
au créancier, Il fut admis par lo préteur Servius, dans
lo cas parliculier, quo nous citions tout a I'heure, que
le créancicr pourrait acquérir, au moyen d'un simple
pacte, un droil réel sur los inveela du fermier, droit
qui lui conférerait la faculté do faive vendre s'il n'dlait
pas payé & l'éehéance (2 7. Inst. Do Action. 1V, ©).
Celle innovation, jugce simple et commode, fut bientot
géndralisée, et co fut I'origine de la pratique de
I'hypothéque a Rome,

‘Drailleurs la date exacte de I'introduction de I'hy-
pothéque est inconnue. Gicéron en parle au moins
pour 'Asie mincure (Ad famil. XIII, 56). Il est certain
qu'ctle fixe déja Paitenlion des Jumconsultes du
sceond sidelo.

L'hypothéque dtait un instrument de crédit bien
supcéricur au pignus. En cffet, la possession restait

' au débileur. in conséquence, il était possible d'hypoe_

théquer la mcmc chosc & plusmurs créanciers . of

d'épuiser ainsi lo crédit que ce gage élait suscep-

tible de procurer. “Ajoutons qu ‘elle améliorait cn
méme temps la situation du créancier. It n'avait plus,
il est vrai, la hossossion, mais son droit, au lien d'étre

- garanli simplement par les interdils possessoires,

comme lo pignus, I'était par une action réelle, D'ail-
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considérait néanmoms la choss comme tenuo da la
dette. Lo pacte do gage non accompagné de fradition
olail abs_lnul;i au pacte d'hypothéque (8), Par le méme
molif, ot quoique le pacte d'hypothéque ne constituat

~pas un contrat, on n'hésilail point & accorder aux

créancier et d¢biteur hypothécaires les actions pigné-
ralitiennes contraires ou directos, Ndanmoins, la con-

fusion ne fut pas compléte et le pignus subsisla
“comme conlrat spécial, parce qu'il présentail dans

cerfains cas de sdricux avantages, La possession
donnait droit & I'exercice des interdits; elle dispensait
le créancicr nanti d'exercer I'action hypothécaire ou
en delalsscmont. Enfin, s'il s'agissail d’'un meuble,elle
garantissait lo créancier contre toute aliénation qui
ettt pu le faire disparaitre,

Un auteur blame énergiquement lorgamsallon do
lhvpotheque & Rome, L'institution du préteur Ser~
vius ¢ offrait, dif-il, un moyen commode de fairc des

~dupes... On fonda ainsi le plus détestable systeme
Ih},pothecaue qui se puisse imaginer, Toutes les hypo-

théques étant occultes, il n'y avait ni séeurild pour-le
créancier, ni par conséquent véritable crédit pour les
dcblteurs Quoiqu'il parut difficile de rendre un te!

‘systéme plus mauvais qu'il ne I'élait déja par lui-
- méme, ony arriva cependaut en y jelant par la suile
*le chaos des hypothéques privilégides. Mieux valait
‘\-cncoro le pignus, si le deblteur ne tlralt pas de sa-

[3) Ulp:en. L ,$1,D Do pign. ast,
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propriélé tout lo erddit possﬂ)lo, Al moins no pouvalt-_f
it {romper peorsonnc (1). » Celle cmuquc pourra"
parpitre au moins sdévire. q cst inconlostable quo
l'institution du prétour Sorvius, géndralisée Har 5(_33, u

- succosseurs, constiluait un progrés réel, Ce qui fitle -
danger du systémo, ce fut une organisalion de détail
vicieuse et surtout lo défaut absolu de publlclte. Les
Grees avaient cu un mode de publicité 1'ud1muntau‘c,

si 'on veut, mais néammoins utile. Quelques auteurs
ont voulu inférer de diverses lois éparses au codo, que

les Romains avaient connu la pratique des orof c'ost -
au moins peu vraisemblable. 1l est cortain qu'a Rome
les hypothéques furent occultes, ot c'est, & n'en pas
douter, la causo qui paralysa le dévcloppoment pra- |
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sopnes « qui sunl in aliquo honore positi » la peine

e pouvaif ¢lre ou la rolégatnon & temps ou l'exclusion
R de L'ordo (1),
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« Sires ampla sit el ad modicum ceris fuerit plgno-

S D rata. » (L. 86 % 1. D. Depign. Act.)
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destinité, Il décida que les gages cu hypotheques
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(2) L. 13, 8 2, D. Da pign. et hyp., 20, i, |
~+ (3) L. 14, G, Qui potiores, 8, 18, |

‘constitués dans des actes publics (instrumentis pu-
blicis) ou' dans des actos privés (idiochiris) certifiés
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