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PRÉFACE.

Notre traité des Obligations naturelles en droit

romain, qui paraît aujourd'hui d'une manière

complète, est le résultat des études que nous

avons dû faire sur cette matière, à laquelle nous

avons consacré deux conférences de Doctorat,

l'une dans le cours de l'année 1859, l'autre

durant la présente année. Ce livre n'étant que

le résumé des explications données aux confé-

rences, cette circonstance rend compte de la forme

sous laquelle se produit notre traité, dans lequel

l'exégèse des textes occupe une si large place.

Le sujet étant trop vaste pour être parcouru
en

entier dans une seule conférence, nous l'avons

divisé en deux parties, dont la première
fut par

nous examinée en l'année 1859. Comme cette pre-

mière partie nous parut contenir beaucoup de

pointsqui convenaient auxétudes de Licence, nous

avons introduit les textes qui y étaient relatifs

dans les matières du premier examen de Licence
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pour les élèves de l'année 1859-60. Les détails

dans lesquels nous entrons sur les effets des

pactes, sur la théorie des contrats innomés, de

même que l'examen auquel nous nous livrons des

différentes causes d'incapacité admises par le

droit romain, nous ont semblé s'adapter très-bien

au cours d'Institutes approfondi,
5 tel qu'il est

professé dans les Facultés françaises, depuis que

sa durée a été portée à deux années. Tel a été

le but de notre première publication, que nous

avons cependant assez développée pour qu'elle

pût s'adresser également aux aspirants au Doc-

torat.

La conférence de Doctorat, que nous avons

tenue cette année, nous a fourni l'occasion d'a-

chever notre travail sur les obligations naturelles.

Nous livrons aujourd'hui à nos élèves et au public,

sous le titre de deuxième partie, l'analyse des

séances de la conférence de 4861, à laquelle nous

avons joint une troisième partie, où nous avons

essayé de résumer les idées qui, à notre estime,

dominent la théorie des obligations naturelles en

droit romain.

Cette théorie avait, dans cette ancienne légis-

lation, bien plus d'importance qu'elle n'en pré-

sente de nos jours. Les progrès de la civilisation,

le changement
des institutions ont fait disparaître



PRÉFACE. HI

bien des hypothèses pour lesquelles les juriscon-

sultes de Rome admettaient une obligation natu-

relle. Aussi la valcurde l'obligation naturelle est-

elle descendue d'une manière générale dans notre

droit au niveau de ce qu'elle était quelquefois en

droit romain, quand elle était réduite à ses moin-

dres effets. Notre législateur a laissé tout à faire

à la doctrine, en omettant de s'expliquer sur les

cas d'obligation naturelle. Mais on trouvera des

points de contact entre certaines obligations

naturelles du droit romain, et celles qui sont

reconnues chez nous par les meilleurs esprits

comme devant être qualifiées de ce titre.

Les travaux de nos devanciers nous ont con-

sidérablement servi pour composer ce livre.

Nous citerons particulièrement le Traité de l'o-

bligation naturelle publié récemment par notre

honorable collègue, M. Massol, traité dans le-

quel l'auteur a envisagé le sujet à la fois en

droit romain et en droit français. Nous devons

surtout beaucoup au vénérable M. de Savigny,

qui, dans le tome Ier de son Droit des obligations, a

exposé avec sa lucidité ordinaire, les règles du

droit romain sur les obligations naturelles; c'est

là que nous avons trouvé en grande partie les

matériaux que nous avons mis en œuvre. M. de

Savigny a été notre guide le plus habituel, bien
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que nous nous soyons écarté plus d'une fois des

opinions de ce savant maître; mais, sur les ques-

tions les plus importantes, où nous avons aban-

donné les doctrines de M. de Savigny, nous avions

pour excuser notre témérité, l'appui de l'autorité

de l'un des romanistes les plus judicieux de notre

époqu e de M. de Vangerow, l'illustr eprofesseur

d'Heildeberg, aux écrits duquel nous emprun-

tons toujours volontiers pour les besoins de notre

enseignement.

Paris,10 juillet 4861.

MACHELARD
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DES

OBLIGATIONS NATURELLES

EN DROIT ROMAIN.

TEXTES EXPLIQUÉS

INTRODUCTION.

L. 16" § 4, D. De fidejussoribus et mandatoribus (XLVI-I).

JILIANIJS,libro LUIDigestorum.

I. Naturales obligationes non
eo solo aestimantur, si actio ali-

qua earum nomine competit: ve-
rum etiam cum soluta pecunia

repeti non potest. Nam licet
minus proprie debere dican-
tur naturales debitores, per
abusionem intelligi possunt de-
bitores, et qui ab his pecu-
niamrecipiunt debitum sibi re-

cepisse.

JULIEN,Digeste,litre 85e.

I. Les obligations naturelles
ne s'apprécient pas seulement
à ce caractère qu'il existe à leur

sujet quelque action, mais en-

core à celui-ci que ce qui a été

payé ne peut être répété. En ef-

fet, bien que l'on s'exprime im-

proprement, en disant des dé-

biteurs naturels qu'ils doivent,

cependant, par abus de langage,
on peut les appeler débiteurs,

et ceux qu'ils ont payés peuvent
être considérés comme ayant

reçu ce qui leur était dû.

L. 10, D. De vetbo'tum significations (L.-xvi.)

ULPI!US,libro VI, ad Edietum.

II. Creditores accipiendos
esse constat eos quibus debetur

ex qua icunque action, vel per-
secutione, vel jure civili sine

ULPIE,sur l'Édit, Uvre6e.

II. Il est certain que le titre

de créanciers appartient à ceux

qui peuvent intenter une action

quelconque, ou exercer des



2 INTRODUCTION.

ulla exceptionis perpetuse re-

motione, vel honorario, vel ex-

traordinary, sive pure, sive in

diem, vel sub conditione. Quod
si natura debeatur, non sunt

loco creditorum.

poursuites extra ordinem.Peuim-

porte que l'action dérive du
droit civil, si elle ne peut être
écartée par aucune exception
perpétuelle, ou qu'elle dérive
du droit honoraire, ou qu'elle
soit concédée en dehors des

règles ordinaires. Peu importe
aussi que la dette soit pure et

simple, ou à terme, ou condi-

tionnelle; mais, quant à ceux à

qui il n'est dû que naturelle-

ment, ils ne peuvent être re-

gardés comme créanciers.



EXPLICATION

INTRODUCTION.

IDÉE DE L'OBLIGATION NATURELLE CHEZ LES

ROMAINS.

Le premier point sur lequel il importe de se fixer,

c'est la valeur de ces expressions : obligatio naturalis,

dans la langue des jurisconsultes romains.

Nous croyons qu'il faut avec MM. Francke (1) et de

Savigny (2), reconnaître que ces expressions n'étaient

pas toujours employées avec la même signification, et

qu'elles se prêtaient au moins à deux acceptions diffé-

rentes (3).

1 re Signification. - Quelquefois la distinction entre

l'obligation naturelle et l'obligation civile n'est qu'une

application de cette division, si profonde dans le droit

romain, qui attribue certaines institutions aujus gentium

(dont les mots jus naturale sont en général synonymes),
tandis que d'autres institutions appartiennent

au jus ci-

vile. Cette division, indiquée aux Institutes, liv. Ier,

tit. II, se rencontre à chaque pas pour ainsi dire; il n'est

(4) Civil. AbhandL,p. 6G.
(2) DasObligationenrccht, t. § S.

(3) C'est faute d'avoir observé cette double signification que CUJas,
et après lui Pothier, ont fait, suivant nous, fausse route dans l'inter-

prétation des textes relatifs à l'obligation naturelle du pupille, ainsi

que nous aurons à l'expliquerplus tard.
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donc pas étonnant de la retrouver aussi dans la matière

des obligations.

Sous ce point de vue, l'obligation naturelle ne se sé-

pare pas de l'obligation civile, en ce qu'elle aurait moins

de force que celle-ci, en ce qu'elle serait dépourvue de

la sanction d'une action qui serait l'apanage exclusif de

l'obligation civile. Dans les deux cas, l'obligation est

douée de la même énergie, et le créancier peut toujours

triompher de la mauvaise volonté du débiteur en recou-

rant à l'autorité judiciaire.

L'intérêt de la distinction est relatif aux personnes

qui sont capables de figurer comme sujets de l'obligation.

Quand elle est naturalis, elle est accessible aux peregrini

de même qu'aux citoyens romains. Au contraire, quand

elle est civilis, elle n'est possible qu'entre citoyens ro-

mains.

Envisagées dans ce sens, les obligations naturelles sont

incomparablement plus nombreuses que les obligations

civiles. C'est ainsi que presque tous les contrats (source

la plus fréquente des obligations) étaient reconnus pour

appartenir au jus gentium (£ 2 Instit., De jur. nat. gent.
et civ.)

Les textes ne font pas défaut pour asseoir cette pre-

mière signification donnée à l'obligation naturelle.

On trouve, en effet, plus d'une fois dans les juriscon-

sultes romains l'idée d'obligation naturelle appliquée à

des cas où l'existence d'une action ne saurait faire doute,

ce qui prouve qu'en caractérisant ainsi l'obligation, les

auteurs se référaient uniquement à son origine, pour in-

diquer que les motifs qui justifiaient l'obligation étaient

puisés dans ce que l'on appelait naturalis ratio. Ainsi,
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d'après Paul (1. 15, pr. De cond. indeb. XII, vi), la con-

dictio indebiti est qualifiée naturalis. Le jurisconsulte a

seulement en vue le fondement de l'action, qui repose
sur le bonum et l' œquum comme le dit formellement Pa-

pinien (1. 66. eod. tit.)(\). Au lieu du jus naturelle, c'est

le jus gentium qui est invoqué par Marcien (1.25. D. Deact.

rer. amot. XXV-u), pour baser une condictio sine causa;

mais ces deux expressions, nous l'avons dit, ont en gé-

néral la même portée.
— D'un autre côté, Ulpien (1. 5,

pr. D. Deauct. et cons. tut. XXYI-vm), à l'occasion d'un

mutuum intervenu entre un tuteur et son pupille, admet

une obligation naturelle jusqu'à concurrence de ce dont

le pupille s'est enrichi, et accorde dans cette mesure la

voie d'une action; enfin, dans la loi 126, § 2, D. De

verb. oblig. (XLV-i), l'obligation découlant d'un prêt,
à la suite duquel il y a eu stipulation par la formule :

Spondeoy est qualifiée obligatio naturalis, par opposition
à l'obligation qu'aurait engendrée la stipulation ; ici en-

core la ressource d'une action au profit du créancier ne

peut être contestée.

Bien que les obligations naturelles dans ce premier
sens ne soient pas le sujet que nous nous proposons de

traiter, nous nous arrêterons un instant à rechercher les

applications qui peuvent être faites de cette distinc-

tion.

Nous avons dit que les contrats étaient, en principe,

(1) C'estencoredans le même sens que Paul, à l'occasiondu louage

(1.4. D.,Loc. et cond.XlX-n),s'exprime ainsi: Locatio et conductio,
cum naturalis sit, et omnium gentium.) Il ne veut pas dire assu-

rément que la conventionde louage I\'engendre pas d'action, mais

bienqu'il s'agit d'un contratqui n'est pas propreaux citoyensromains.
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des sources d'obligations dujus gentiurn, c'est-à-dire na-

turelles. Il y avait néanmoins des exceptions assez rares,

et ce sont ces exceptions qui méritent d'être signa-
lées.

Il ne peut être douteux que l'obligation per œs et li-

bram, la nexi obligation tant qu'elle fut en usage, ne con-

stituât une obligation civile, réservée comme telle aux

citoyens romains. Ce n'était, en effet, qu'une application
de la mancipatio, et celle-ci était propre aux citoyens
romains: —Jus proprium civium romanorum, dit Gaïus,
1-119. Voy. aussi Ulpien, Reg. tit. xix, § 4.

Quant à la stipulation, qui dérivait probablement du

nexum, et qui, à raison de ses formes positives, porte le

cachet d'un usage national, on pourrait être tenté de la

considérer comme un mode civil d'obligation, et d'en

restreindre l'emploi aux citoyens romains. C'est ce qui
eut lieu sans doute dans l'origine; mais, comme le fait

observer M. de Savigny(1), les besoins de la pratique fi-

rent unenécessité de s'écarter dece point de vue qu'aurait

imposé une logique rigoureuse. La stipulation, en effet,
dans les règles du droit romain, était, on peut le dire,

la cheville ouvrière des obligations contractuelles; et par

suite des rapports toujours croissants avec lesperegrini,
l'admission de ceux-ci à la stipulation devint indispen-

sable. Elle fut donc autorisée, sauf une réserve quant à

la formule: spondesne?--Spondeo. Aussi Gaïus, comm. III,

g 95, nous dit-il que cette dernière formule était pro-

pria civium romanorum-, tandis que toutes les autres

étaient valables entre perégrins comme entre Romains.

Par suite, ajoute-t-il, bien que l'usage de la langue

(1) Das Obligationenrecht,t. I, § 6, p. 31.
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latine soit indifférent en matière de stipulation,
cette

faculté ne s'étend pas à la formule romaine, qui est

intraduisible, et qui, pour être efficace, doit être em-

ployée dans le langage national. Un peu plus loin,

au g 179, l'auteur fait une application de cette règle

que la sponsio constitue une forme civile d'obligation,

en décidant qu'il n'y a pas novation, quand le nouveau

débiteur est un peregrinus qui se serait servi du verbe

spondere. La raison en est qu'à l'égard du peregrinus)

sponsus communio non est. :\
En ce qui touche la litterarum obligation Vexpensi-

latio, dans laquelle on retrouve encore un souvenir de

Vœs et de la libra (1), le caractère civil de ce mode d'o-

bligation se révèle en quelque sorte de lui-même.

C'est pourquoi Gaius, Comm. III, g 155, regarde
comme fort douteux qu'un peregrinus puisse s'obliger
de cette façon: « Merito quœritur, quia quodammodo

juris civilis est talis obligatio. Le même auteur nous

apprend que l'exclusion radicale des peregrini était

enseignée par Nerva, l'un des chefs cependant de

l'école des Proculéiens, qui se distinguait par ses ten-

dances pour les innovations (voy. Pomponius, 1. e 47,

D. De orig. jur., I-n). Les Sabiniens, au contraire, n'au-

raient pas fait preuve en cette matière de l'esprit de rou-

tine et de l'attachement aux anciens usages que leur at-

tribue Pomponius. Sabinus et Cassius, en effet, auraient

été d'avis d'ouvrir, en partie du moins, aux peregrini
l'accès aux obligations litteris, pourvu qu'il s'agît d'un

débiteur, qui, déjà lié ex alia causa, transformerait sa

(1) Cetteorigine ne peut guère être contestée; elle est clairement

indiquéepar l'appellationmême d'ecepensilatio,qui signifie littérale-

ment: supposition d'un pesage. 9'
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première obligation en une obligation litteris ; quant

à la transcriptio à persona in personam, elle serait

restée, de l'aveu de tous, interdite aux peregri-

ni (1).

A côté des obligations ex contractu, les obligations

ex delicto sont-elles également susceptibles de se divi-

ser en obligations civiles et obligations naturelles, en ce

sens que les unes ne concerneraient que les Romains,

tandis que les autres seraient communes aux peregrini?

M. de Savigny Œ 5, p. 26) étend la distinction à cette

source d'obligations, et il pose en principe que l'obliga-

tion ex delicto, en tant qu'elle n'a pas pour but la simple

réparation du dommage, et qu'elle tend à une peine,

doit être considérée comme civile. Sous ce point de vue,

dit-il, l'obligation est étrangère à la naturalis ratio; elle

repose sur une institution de pur droit positif, ce qui se-

rait prouvé sans réplique par la nature tout à fait arbi-

(4) M. deSavigny (.§6, p. 30),fait observerque l'essence de l'obli-

gatio litteris consistaituniquement dans l'inscription sur les registres
du créancier, pourvu qu'elle eût lieu avec le consentementdu débiteur.

Dèslors, dit-il, rien ne faisait obstacle, quand le créancier était un

citoyen romain, à la formation d'une semblable obligation, par l'adhé-

sion que donnait le débiteur peregrinus à la mention opérée sur les

livrcs du créancier.- En admettant la vérité de cette observation,que
nous croyonsexacte, elle ne rendrait pas comptede la distinction pro-

posée par les Sabiniens, qui excluaient absolument la transcriptio a

persona in personam. Les doutes exprimés sur ce point par Gaïus,

qui a ordinairement tant de condescendancepour la doctrine de ses

maîtres, nous portent à penser qu'elle n'avait pas prévalu. Du reste,

en droit, nousne voyons pas quelintérêt il y avait à interdire Yexpen-
silatio à la charge d'unperegrinus, puisqu'il pouvait, au moyend'une

stipulation, se constituerdans une position identique. En fait, la dis-

tinction n'était pas sans importance, la stipulation n'étant possible

qu'entre parties présentes, tandis que Yexpensilatiopouvait s'opérerà

l'égard d'un absent. (G. 111,S138.
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traire de la peine. Cependant, ajoute cet auteur (p. 55),

les Romains avaient senti qu'il eût été absurde d'exemp-

ter les peregrini de la peine des délits qu'ils auraient

commis, de même que de laisser impunis les délits dont

ils auraient été victimes; aussi, pour concilier la ri-

gueur des principes avec les besoins de la vie sociale,

recourait-on à des actions fictices, toutes les fois qu'un

peregrinus se trouvait intéressé dans un débat, soit

comme demandeur, soit comme défendeur. C'est ce que

nous apprend Gaïus, IV, e 37 , à l'occasion de l'action

furti et de l'action de la loi Aquilia. Il nousdit qu'on intro-

duisait alors dans la formule de l'action la fiction que

le peregrinus était citoyen romain, ce qui rendait pos-

sible à son profit ou contre lui l'exercice de l'action.

Nous avons peine à admettre ce raisonnement. A nos

yeux, il n'y a rien de contraire à la naturalis ratio

dans la responsabilité pénale imposée à l'auteur d'un

délit. La nécessité de la répression d'un méfait par

un mal infligé au coupable est une idée acceptée par

toutes les nations; et le châtiment est aussi juste à l'é-

gard de l'étranger qu'à l'égard du national, puisque
l'un et l'autre sont des êtres également éclairés et éga-

lement comptables de leurs mauvaises actions. Si la ju-

risprudence romaine usait de fiction en matière de

furtum ou de damnum injuria clatum, quand l'affaire con-

cernait un peregrinus, cela tient, croyons-nous, à ce que

les actions en pareil cas dérivaient, la première de la loi

des XII tables, la seconde d'un plébiscite fort ancien,

qui remonterait, suivant Théophile, à l'an 468 de Rome.

Or, cette disposition de la loi des XII tables, de

même que ce plébiscite, n'étaient sans doute appli-

cables qu'aux citoyens romains. M. de Savigny, du
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reste,, abonde dans notre opinion, quand il fait ob-

server (note i), que pour les actions pénales récen-

tes, par exemple, pour celles qui découlaient de

l'édit du Préteur on n'admettait assurément aucune

fiction, et qu'elles étaient directement appliquées aux

peregnnl.

En résumé, quel que fût le procédé employé, qu'on

usât de fictions ou non, toujours est-il que les peregrini

n'échappaient point aux actions pénales, de même qu'ils

pouvaient les exercer, en sorte qu'il n'existait pas en

matière de délits d'action qui restât proprement ci-

vile.

Nous ajouterons, et ici nous sommes d'accord avec

M. de Savigny (1), qu'il faut se garder de généraliser

le biais de procédure indiqué par Gaïus quant aux ac-

tions furti et damni injuriœ, et de croire, ainsi que l'ont

dit quelques auteurs, qu'il fût impossible à un peregri-

nus de figurer dans une formule autrement qu'à l'aide

d'une fiction de la cité romaine. Toutes les fois, en effet,,

que le droit réclamé s'appuyait sur le jus gentium, il n'y

avait aucun obstacle à ce que cette prétention, conforme

au droit des gens, fût soulevée par ou contre un pere-

grinus. Nous tenons pour certain que, quand un pere-

grinus avait stipulé ou promis, avait vendu ou acheté"

l'intentio dare ou dare facere oportere était, sans aucun

détour, possible de sa part ou à sa charge.

2fi Signification.
— Dans un tout autre sens que le

précédent, les jurisconsultes romains ont l'habitude de

se servir des expressions : Naturalis obligation natura

(1) Notei.
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deberi, pour désigner une obligation à laquelle manque

la sanction d'une action. C'est assurément dans la con-

cession du droit d'agir que consiste la force principale
de l'obligation, du vinculum juris. Aussi va-t-on quel-

quefois jusqu'à refuser le titre de véritables créanciers

ou de véritables débiteurs à ceux au profit desquels ou

contre lesquels le droit d'action fait défaut (1. 10, De

verb. sign. n° II). Cependant, en parlant d'une manière

peu exacte (improprie), et par un abus de langage (per

abusionem), il faut reconnaître-, ajoute-t-on_, que non-

obstant l'absence d'une action, il y a une obligation,

imparfaite sans doute, mais dont les effets sont suffisants

pour autoriser l'idée d'obligation, car un payement est

possible; et pas de payement s'il n'y a dette (1. 16,

4. De fidej. n°I).

Cet état d'infériorité que peut offrir une obligation,
la fait descendre à n'être qu'une obligation naturelle.

C'est sous ce dernier aspect que nous voulons étudier

les obligations naturelles en droit romain, où elles se

présentent dans des circonstances bien plus nombreu-

ses, et avec des effets bien plus puissants que dans

notre droit actuel.

Faisons observer d'abord que si les obligations na-

turelles, dans la 1re signification, sont incomparable-
ment plus nombreuses que les obligations civiles (stricto

sensu), c'est le rapport inverse qui doit être admis,

alors qu'il s'agit des obligations naturelles, prises dans

leur 2e signification. En général., l'obligation civile,

c'est-à-dire pourvue d'une action, constitue la règle;
au contraire, les obligations naturelles, c'est-à-dire

sans action, forment des exceptions, dont nous aurons

à déterminer le nombre et les diverses applications.
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Entre les deux acceptions dont est susceptible le

terme d'obligation naturelle, laquelle doit être présu-

mée? Nous croyons que c'est la seconde qu'il faut pré-

férer, et que pour les jurisconsultes romains, les expres-

sions naturalis obligation natura deberi, s'employaient

ordinairement et régulièrement dans le sens d'obligation

sans action. Ainsi, quand Marcien nous dit, 1. 5 pr. De

pigne et hyp. (XX-i), que l'hypothèque est possible, vel

pro civili obligationevel honoraria) vel tantum naturali,

nous ne faisons point de doute qu'il avait en vue l'obli-

gation dépourvue d'action. De même, quand Ulpien,

1. 1, e i. De novat. (XLVI-ii), exprime cette idée qu'une

obligation naturelle peut servir de base à une novation,

ou remplacer par cette voie une précédente obligation,

il est certain que sa pensée se portait sur l'obligation

sans action, comme le prouve, du reste, l'exemple qu'il

donne. C'est aussi dans le même sens que Justinien)

au el, De fidej. (Instit. liv. III, tit. xx), admet comme

capable de la garantie d'une fidéjussion l'obligation na-

turelle, ce qui est rendu incontestable par l'application

qu'il fait immédiatement de la règle qu'il vient d'énon-

cer.

Quelquefois cependant il est permis d'hésiter entre les

deux significations; aussi, depuis longtemps y a-t-il con-

troverse entre les commentateurs sur la manière dont

doit être entendue la loi 16, § 4, De fidej. (n° I). Julien y
émet cette doctrine qu'il n'est point essentiel, pour cons-

tituer une obligation naturelle, que le créancier puisse
intenter quelque action, mais qu'il suffit qu'en cas de

pavemeut
la répétition soit interdite; or, a-t-on fait ob-

server, ce n'est pas assez, pour caractériser l'obligation

naturelle dans le sens ordinaire de ce mot, que de
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dire qu'elle n'exige pas la concession d'une action. Il

faut aller plus loin, et, pour la distinguer de l'obliga-
tion civile, il faut dire qu'elle n'existe que là où l'action

manque chez le créancier ; aussi, certains auteurs, Ho-

tomann (1), par exemple, et Godefroy(2) ont ils proposé

d'ajouter une négation, et de lire: NONcompetit. C'est un

procédé fort commode assurément, mais un peu brutal,

pour se débarrasser d'un texte gênant, que de le retour-

ner de la sorte, en lui faisant dire justement le contraire

de ce qu'il contient. Cette correction, qui n'est autorisée

par aucun manuscrit, n'a guère rallié de partisans; et

les opinions se sont partagées entre les deux explications
suivantes.

L'explication, qui prévalait jadis, que l'on trouve
dans Cujas (3), dans Pothier (4), est que l'auteur de
notre texte emploie les expressions obligationes natu-

relles dans le double sens que nous leur avons reconnu,
soit comme désignant les obligations munies d'actions

admises par le jus gentium soit comme s'appliquant
aux obligations naturelles, dans le sens le plus étroit,
c'est-à-dire à celles qui sont dépourvues d'action. Cette

opinion, reproduite plus récemment par Weber (5) et

par Glück (6), a, de nos jours, trouvé un défenseur dé-

claré dans M. de Savigny (7), qui fait observer que les

(1) Observ. III-2.

(2) Dans ses notes sur la loi 40,D. De obl. et act., qui énoncedans
les mêmestermes la propositiondéveloppéedans notre texte.

(3) Recit. solemn. ad libros Salviï JLliani, 1. 16, § 4. De fLdej.,
t. VI. c. 367, éCiit.de Naoles.

(4) Pandect.Justin, ad tit. Defidej., n° VIII, notec.
(5) Obligation naturelle, §51.
(6) T.I, p. 188.

(7) 7, p. iO.
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termes de la loi: si. cum indiquent, dans la pensée du

jurisconsulte, des cas différents d'obligations, et non

pas des effets différents d'une seule et même espèce d'o-

bligations.

Enfin, un troisième système, qui paraît avoir ren-

contré assez de faveur chez les modernes, consiste à

dire que les actions mentionnées comme possibles en

matière d'obligations naturelles, ne sont pas des actions

qui atteignent les débiteurs naturels, mais seulement

ceux qui ont accédé à l'obligation, en se portant fidé-

jusseurs, en faisant un constitut, en fournissant une

hypothèque. Toutes ces garanties, en effet, comme

nous le verrons, peuvent se rencontrer à côté d'une obli-

gation naturelle qui leur sert de base, ce qui permet de

dire que des actions compètent à l'occasion d'obligations

naturelles fearum nominej. Ce qui est décisif en faveur

de cette interprétation, suivant ses partisans (1), c est

que le g 4 n'est que le développement et l'application du

§ 3, d'après lequel la fidéjussion s'applique indifférem-

ment à l'obligation cimlis, vel naturalis. Cette antithèse

devrait servir à déterminer le sens du mot naturalis, telle

que nous la donnent, en répétant et en expliquant
cette

proposition, les rédacteurs des Institutes.

Quelque ingénieux que soit ce système, nous ne pen-

sons pas cependant qu'il doive être adopté. L'ancienne

explication nous paraît plus conforme à la pensée de

Julien. Comme le remarque judicieusement M. de Sa-

vigny, l'obligation naturelle (stricto sensuj ne com-

mence pas à avoir cette qualité par suite de cet accident

(1) Unterholzner,Lehre von den Schulerdverh, t. 1, p. 42, de Van-

gerow, t. 111,p. 5.
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qu'une action devient possible, grâce à une fidéjussion
ou à une

hypothèque ; elle existe indépendamment de

ces circonstances. Il est certain que les obligations
étaient quelquefois qualifiées naturelles comme étant

efficaces jure gentium. Dès lors est-il étonnant que Julien,

après avoir posé en principe que l'obligation du jus ci-

vile, de même que celle dejus gentiurny est susceptible
de

fidéjussion, ajoute l'observation suivante? On ne

doit pas restreindre l'idée d'obligations naturelles à

celles qui produisent action d'après le jus gentium; il
faut l'étendre aussi aux obligations naturelles dans un

sens plus étroit, à celles-là même qui ne peuvent pas
être ramenées à exécution par voie d'action, mais à l'é-

gard desquelles le droit de répéter est refusé quand il y
a eu payement. Cette dernière partie de la thèse de Ju-

lien étant celle qui offrait le plus d'intérêt, on conçoit

qu'elle ait seule été mise en lumière par les rédacteurs

des Institutes.

Au surplus, tout ce débat n'a véritablement pas une

utilité
doctrinale, et n'est au fond qu'une dispute de

mots.
Quelque parti que l'on prenne entre les deux ex-

plications qui ne changent rien au texte de Julien, on ar-

rive toujours à une proposition exacte. Il n'y a d'autre

conclusion à tirer de cette controverse que celle-ci, sa-

voir que la langue juridique des Romains n'est pas irré-

prochable, et qu'il est fâcheux que les mêmes expres-
sions soient

employées pour désigner des choses diffé-

rentes (1).

Une autre observation de la même nature, que nous

H) L'indéterminationdu mot naturalis en matière d'obligations se
retrouve chez les Romains, quand cette épithète est appliquée à la
possession. (Voyeznos Textesde droit romain, p. 43.
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fournit notre sujet, est relative à l'indécision et à l'in-

certitude du langage, qui, tantôt fait dépendre l'obliga-

tion de l'existence d'une action, tantôt la déclare indé-

dendante de cette qualité. Ainsi, Ulpien, 1. 10, De verb.

sign. (nI) II), ne reconnaît comme créanciers que ceux

qui peuvent recourir à une action (1), et il ajoute formel-

lement que là où il n'ya qu'une dette naturelle, le titre

de creditor doit être refusé. De même que celui-là seul

est creditor qui a un moyen de contraindre au payement

(1) Ulpienadmet égalementla qualificationde creditor, soit pour ce-

lui qui peut user d'une actionproprementdite (ex qualicunqueactione),
c'est-à-direqui peut obtenir une formuleou le renvoi devant un judex,
soit pour celui qui peut recourir à une cognitio extraordinaria (vel

persecutione),c'est à-direcelui dont la prétention devraêtre examinée

extra ordinempar le magistrat. Tel est notamment le fidéicommissaire,

par oppositionau légataire. Voir1. 178, § 2, De verb. sign. (L-xvi),
et Gaius, 11-278.—D'un autre côté, il est indifférent que l'actiondé-

rive du droit civil, ce qui signifie des sources du droit autres que les

édits desmagistrats,ouqu'elle soit fondéesur cesédits (veljure civili.
vel honorario, qu'il s'agisse, par exemple, d'une stipulation ou d'un
constitut. Le droit d'agir ne rend toutefoisvraiment créancier qu'au-
tant que l'action nepeut pas être écartéeparune exception;car, comme
le dit Paul, L. 112, De reg. jur. (L-xvn), peu importe que l'action
n'existepas, ou qu'elle soit paralyséepar uneexception.Celan'est exact
néanmoins que si l'exceptionest perpétuelle.Celui dont le droit n'est1* ,'.restreint quepar une exceptiontemporaire. a en réalité une créanceà

terme, qui constitue dès à présent une obligation, dont le payement
immédiatn'autoriserait pas l'exercicedela condictioindebiti.-Il suffit

également,pour être créancier, que quelqu'un aie droit à une action

que le magistrat pourraitlui délivrerjure extraordinario, en s'écartant
des règles habituelles, par exemple, au moyen de la rédactiond'une
formule in factum, ainsi que le dit Ulpien dans la loi 42, §1, De

obligal. (XLIV-vu).qui reproduità peuprès la décisionde notre texte.
—Lamodalitéd'une conditionn'empêchepasenfindedonneràquelqu'un
le titre de creditor.Souscertains rapports,cependant,cetiequalitén'ap-

partient pas au légataire conditionnel, à la différencede celui qui au-

rait fait une stipulation sous condition, suivant la distinction établie

par le même Ulpien,dans la loi 42, pr. De obligat.
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2

de même il n'y a de debitor que celui qui, malgré sa ré-

sistance, peut être forcé à payer, suivant Modestin., 1.108

De verb. sign. Cependant l'idée d'un debitum n'était pas
absolument écartée à défaut du droit d'action. Nous sa-

vons déjà que Julien admet que l'on peut, improprement

etper abusionem-, parler d'une dette, bien qu'il n'existe

pas d'action. Le même point de vue ressort des textes que
nous avons cités précédemment, et qui, pour asseoir une

hypothèque, une novation, une fidéjussion, reconnais-
sent dans l'obligation naturelle une dette réelle. L'ex-

pression debere est également appliquée, dans la loi 94,

e 5, De
solut. (XLYI-iii), par Papinien à une hypothèse

où
quelqu'un se trouvait tenu de deux façons, tantôt de

manière à être soumis à une action, tantôt de manière

seulement à ne pas pouvoir répéter ce qu'il aurait payé.

Il serait aisé de citer bien d'autres passages; mais le plus

remarquable assurément est la loi 5, § 2, De solut. (n"iii),
; où le jurisconsulte emploie alternativement les mots de-

bitum et indebitum à l'occasion d'une obligation natu-

relle.

Cette diversité de langage signifie uniquement que

les jurisconsultes romains, quand ils repoussent l'idée

d'obligation, font allusion à la dette parfaite, c'est-à-

dire à celle qui est munie d'une action. Toutes les fois

effectivement qu'il s'agit du droit d'action ou de ses con-

séquences, le créancier naturel, ne pouvant y prétendre,
ne joue point, sous ce rapport, le rôle de créancier.

Aussi, Cujas (1) a-t-il conjecturé qu'Ulpien, dans la loi

10, s'occupait de déterminer ceux qui avaient qualité

pour obtenir la missio in possessionem. Mais, du moment

(!) Comment,infit. Deverb.sign. i.VIU,c. 480.
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où il est question d'un effet autre que l'exercice d'une J

action, les Romains appliquent au créancier naturel les |

mêmes expressions qu'au créancier civil; il ya dette, il y J

a obligation. *"* * * 'Ht 1

Caractères de l'obligation naturelle. - Quand on cher-

che à déterminer ce qui constitue l'essence de l'obliga-

tion naturelle en droit romain, il est facile de le faire

d'une manière négative, en disant que le créancier na-

turel n'est point armé d'une action; mais il est évident

que si l'obligation naturelle n'avait que cette absence de

vertu,, elle ne mériterait pas d'être considérée comme

une obligation. Ce qui est beaucoup plus important,

c'est de fixer ses caractères positifs, c'est de préciser les

effets réels
attachés

à l'obligation naturelle Ces effets,

en droit romain, sont assez multipliés, et ils impri-

maient la plupart du temps à l'obligation naturelle une

puissance bien plus grande que celle qui lui appartient

en droit français. Sans doute, ce ne sont que des effets

indirects et accidentels; mais, comme ils peuvent se pro-

duire indépendamment de la volonté du débiteur, et le

mettre malgré lui dans la nécessité de payer, il est cer-

tain qu'il y avait un lien proprement dit, un vinculum,

et qu'on était dans le vrai en parlant d'une obligation.

Les conséquences que les textes de la législation ro-

maine attachent aux obligations naturelles peuvent se

ramener aux propositions qui suivent: ni

En première ligne, il faut placer l'interdiction d'une

répétition en cas de payement, eût-il été fait par erreur.

Ce refus de la condictio indebiti peut même être considéré

comme la pierre de touche de l'obligation naturelle. Le

plus souvent les jurisconsultes lient ensemble ces deux
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idées: obligation naturelle, interdiction de la condictio

indebiti.

En second lieu, se présente la faculté d'user de la com-

pensation. Ce sera là assurément, toutes les fois que cette

ressource sera donnée, l'effet le plus énergique de l'o-

bligation naturelle, puisqu'il soumettra le débiteur na-

turel à un payement contre son gré.
Par

analogie de la compensation, nous rencontrons la

possibilité d'imputer à l'actif du pécule la dette du chef

envers celui qui est sous sa puissance, ou, vice versa, la

possibilité d'opérer une déduction sur le pécule, quand
c'est l'esclave ou le fils de famille qui se trouve débiteur.

D'un autre côté, l'obligation naturelle était considérée

comme autorisant les diverses garanties accessoires qui

peuvent
accompagner une obligation, telles que l'hypo-

thèque, la
fidéjussion, le constitut; elle était susceptible

également de servir de base à une novation.

Enfin, quand il y avait obligation naturelle, la recon-

naissance de la dette s'appréciait au point de vue d'un

règlement entre créancier et débiteur, de manière à

écarter
l'application des règles propres

aux donations.

Les différentes conséquences que nous avons signalées

sont indiquées çà et là par les textes du droit romain,

tantôt l'une, tantôt l'autre, au sujet de telle ou telle

obligation naturelle. S'il fallait les admettre en masse,

comme devant se produire indistinctement chaque fois

qu'il existe une obligation naturelle, il serait vrai de

dire, comme l'ont fait quelques auteurs, que l'obliga-

tion naturelle ne se sépare de l'obligation civile qu'à

raison du défaut d'action, et qu'à cela près, elle parti-

cipe à tous les effets de l'obligation civile. Mais l'examen
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de la matière nous amènera à reconnaître qu'il faut se

garder d'être aussi affirmatif, et de généraliser, pour l'ap-

pliquer à toutes les obligations naturelles, l'ensemble

des effets dont nous avons parlé. La vérité est que les

obligations naturelles se présentent en droit romain avec

un caractère d'énergie différent,
'
qu'il en existe à des

degrés divers. Parmi les conséquences indiquées plus

haut, il y aura des distinctions à faire. Suivant les hypo-

thèses, telle conséquence sera applicable, telle autre ne

le sera point. Nous aurons des catégories à établir, de

manière à discerner des cas d'obligation naturelle qui

auront plus ou moins de portée.

Pour passer en revue les circonstances assez nom-

breuses où l'obligation naturelle est accusée par les

Romains, nous suivrons une division que nous offre

l'étude de notre sujet, dans lequel nous trouvons deux

classes différentes d'obligations naturelles. Quelquefois,
en effet, l'obligation ne se forme que d'une manière in-

complète; elle est imparfaite à son origine même. D'au-

tres fois, au contraire, il y a eu dans le principe une

obligation entière et efficace. Mais certains événements

ont dépouillé l'obligation de sa force primitive, de l'a-

panage d'une action. Seulement, comme il paraît inique
d'anéantir absolument la créance, on la laisse subsister

au moins comme obligation naturelle.



TEXTES EXPLIQUÉS.

PREMIÈRE PARTIE.

OBLIGATIONS NATURELLES QUI SE FORMENT AVEC

CE CARACTÈRE.

§ .r.- Obligationsnaturellestenant à l'inobservationdes formes
L exigéespourconstituerl'obligationcivile.

L. t>-,§ 2, D. De solutionibus et liberationibus (XLVI-III).

ULPUNUS,libroXLIII,adSabinum.

III. Imperator Antoninus cum
dWo patre suo rescripsit: Cum
distractis pignoribus creditor
Pecuniam redigit, si sint usura3

debitæ, et alia) indebitse, quod
solviturin usuras, ad utramque
causam usurarum, tam debita-
rUm quam indebitarum, perti-
nere. Puta quædam earum ex

stipulatione, qusedam ex pacto
naturaliter debebantur. — Si
vero summa usurarum debita-
rum et non debitarum non ea-
dem sit, æqualiter ad utramque
causam proficit quod solutum
est, non pro rata, ut verba re-
scripti ostendunt. —Sed si forte
usuræ non sint debitse, et quis
simpliciter solverit quas omnino
non erat stipulatus, imperator
Antoninus cum divo patre suo

rescripsit ut in sortem cedant.
Eidem autem rescripto ita sub-
jicitur : quod generaliter cons-

ULPIEN,sur Sabinus,livre 45'.

L'empereurAntoninet feu son

père ont décidé dans un rescrit
ce qui suit: Quand un créan-

cier se procure de l'argent au

moyen de la vente des biens

hypothéqués, s'il y a des inté-

rêts qui soient dus et d'autres

qui ne le soient pas, le paye-
ment doit s'imputer sur les deux

espèces d'intérêts. Par exemple,
il y avait des intérêts dus en

vertu d'une stipulation, et

d'autres dus naturellement en

vertu d'un pacte. Si le montant

de chaque espèce d'intérêts

n'est pas le même, l'imputation
doit se faire par égale portion,
et non au prorata sur chaque

espèce d'intérêts, ainsi que cela

résulte des termes du rescrit.
— Dans le cas où des intérêts

ne seraient pas dus, et où le

débiteur qui ne s'était pas en-

gagé à des intérêts par une
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titutum est, prtus in usuras num-

mum solutum accepto ferendum,

ad eas usuras videtur pertinere,

quas debitor exsolvere cogitur:
et sicut ex pacti conventione

datserepeti non possunt, ita pro-

prio titulo non numeratae pro
solutis ex arhitrio percipientis
non habebuntur.

stipulation, aurait fait un paye-
ment sans aucune explication,
l'empereur Antonin et feu son

père ont décidé dans leur res-
crit qu'il y aurait imputation
sur le capital. Le même rescrit

ajoute ce qui suit: la règle gé-
nérale, suivant laquelle Yimpu-
tation doit se faire d'abord surles
intérêts n'est vraie que pour les

intérêts que le débiteur peut
être contraint à payer. Sans

doute les intérêts payés en exé-

cution d'un pacte ne peuvent
être répétés; mais, quand il y a

payement sans explication, il

n'est pas permis au créancier

d'en faire l'imputation à son

gré.

L. 1, e 2. D. De verborum obligationibus (XtY-I).

llLPIANUS,libroXLVIU,ad Sabinum.

IV.Siquisita interroget,dabis?
respondent, gm'dni?ct is utique
in ea causa est ut obligetur. —

Contra, si sine verbis adlluissot.
Non tantum autem civuter, sed
nec naturaliter obligator qui
ita adnuit: et ideo recte dictum
est non obligari pro eo nec fi-
dejussorem quidem.

ULPIE,sur Sabinus,liyre48',

IV. Si quelqu'un interroge de

la sorte: Donnerez-vous? et

qu'on lui réponde: Pourquoi

pas? on doit admettre qu'il y a

obligation. -Il en serait autre-

ment si la personne interrogée,
sans prononcer aucun mot,
s'était bornée à un signe de tête

affirmatif. Dans ce cas, ce n'est

pas seulement l'obligation ci-

vile, c'est aussi l'obligation na-
turelle qui fait défaut. Par con-

séquent, il est'vrai de dire que
nul ne pourrait s'obliger acces-

soirement, pas même un fidé-

jusseur.
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„ ; L. 1, g 4) D. Depecimia constituta (XIII-v).

, ULPUNllS,libroXXV11,ad Edictum.

V. Eum, qui inutiliter stipula-
tus est, cum stipulari voluerit,
non constitui sibi, dicendum est
de constituta experiri non pos-
se : quoniamnon anirao con-
stituentis, sed promittentis fac-
tumsit.

n mn mm* mm

ULPlEN,sur l'Édit, livre 27e.

Si quelqu'un a stipulé inuti-

lement, alors qu'il voulait sti-
*

puler, et non devenir créancier

en vertu d'un constitut, on doit

dire qu'il n'y aura pas lieu à

l'action de constitut. En effet,
c'est une promesse et non un

constitut que l'autre partie avait

l'intention de conclure..és*Uê

L. 95^ § 4, D. Desolutionibus et liberationibus (XLVI-iii).

PAPIKIAMJS,libroXXYI11,Qasestionum.

VI. Naturalis obligatio, ut pe-
cuniae numeratione, ita justo
pacto, vel jurejurando, ipso
jure toHitur; quod vinculum

asquitatis, quo solo sustineba-

tur, conventionis sequitate dis-

solvitur. ldeoque fidejussor,
quem pupillus dedit, ex istis
causis liberari dicitur.

J.*W>

PAPtMEN,Questions,livre 28%

VI. L'obligation naturelle

s'éteint de plein droit à la suite

d'un pacte régulier ou d'un

serment, de la même manière

que s'il y avait eu payement.
En effet, l'équité étant sa seule

base, le lien disparaît en pré-
sence de la convention dont

l'équité réclame l'observation.

Dès lors, le fidejusseur qui au-
rait été donné par un pupille
se trouve libéré dans les hypo-
thèses qui ont été indiquées. t

L. 27, § 2, D. De pactis (II-xiv).

PALIUS,libro 111,adEdittum.

VII. Pactus, ne peteret, postea
convenit, ut peteret: prius pac-
tum per posterius elidetur; non

quidem ipso jure, sicut tollitur

stipulatio per stipulationem, si
hoc actum est; quia in stipula-
tionibus jus continetur, in pac-
tis façtum versatur; et ideo re-

plicatione exceptio elidetur.

PAUL,sur l'Édit, lfrre 5e. *

VII. Un créancier, après être
convenu de ne pas demander,
est convenu qu'il pourrait de-
mander. Le premier pacte sera
effacé par le second, mais non

pas de plein droit, ainsi que les
choses se passent, quand il y a

deux stipulations successives,
si telle est l'intention des par-
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ties. En effet, les stipulations
mettent enjeu un point de droit,
tandis que les pactes présen-
tent une question de fait. Par

conséquent, une réplique sera

nécessaire pour repousser l'ex-

ception.

L. 5) § 2" D. De condictione causa data causa non secuta

(Xll-IY).

ULPllNUS,libroXXVI,adEdietum.

VIII. Sed si tibi dedero, ut
Stichum manumittas, si non fa-
cis, possum condicere: aut si

mepceniteat, condicere possum.

ILP1EN,surl'Édit, litre 26*.

VIII. Si je vous ai donné, afin

que vous affranchissiez Stichus,

je puis répéter ce que j'ai donné,
dans le cas où vous n'affran-

chiriez pas. Je puis aussi répé-
ter, si je me repens.

L. 5, pr. D. De condictione causa data causa non secuta

(XII-IV).

ULPUNUS,libro lit Disputationum.

IX. Si pecuniam ideo accepe-
risut Capuam eas, deinde pa-
rato tibi ad proficiscendum con-
ditio temporis, vel valetudinis
impedimento fuerit quominus
proficisceris, an condici possit
videndum. Et, cum per te non
steterit, potest dici repetitio-
nem cessare. Sed cum liceat

poenitere, ei qui dedit, procul
dubio repetetur id quod .datum

est; nisi forte tua intersit non

accepisse te ob hanc causam

pecuniam. Nam si ita se res ha-

beat, ut licet nondumprofectus

sis, ita tamen rem composue-

ris, ut necesse habeas profi-

cisci, \el sumptus, qui neces-

ULPIEN,Disputes,lirre 2'.

IX. Si vous avez reçu de l'ar-

gent pour aller à Capoue, et

qu'après avoir fait des prépara-
tifs pour partir vous en ayez été

empêché par la mauvaise sai-

son ou la maladie, y s-t-il lieu

à répétition? Comme il n'a pas

dépendu de vous de partir, on

peut être porté à refuser la ré-

pétition. Mais, vu qu'il est loi-

sible à celui qui a donné de se

repentir, il est hors de doute

qu'il peut répéter ce qu'il a

donné, sauf le cas où il serait
de votre intérêt de n'avoir pas
reçu d'argent pour ce motif. En

effet, si les choses sont telles

que, bien que vous ne soyez pas
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sarii fuerunt ad profectionem,
jam fecisti, ut manifestum sit
te plus forte quam accepisti ero-
gasse, condictio cessabit: sedsi
minus erogatum sit, condictio
locum habebit, ita tamen ut in-
demnitas tibi prsestetur ejus
quod expendisti.

parti, vous ayez réglé vos af-

faires de manière à rendre votre

départ nécessaire, ou si vous

avez déjà fait les frais qu'exi-

geait votre départ, en sorte que
vous ayez dépensé plus que
vous n'avez reçu, il n'y aura

pas lieu à répétition. Dans le
cas où vous auriez dépensé
moins, la répétition sera pos-
sible, à condition de vous ren-
dre indemne des dépenses que
vous avez faites.

L. 16; D. De condictione causa data cattsa non secuta

(XII-iv).

CELSUS,libro 111,Digestorum.

X. Dedi tibi pecuniam, ut
toihi ;Stichum dares: utrum id
contractus genus pro portione
emptionis et venditionis est?
An nulla hic alia obligatio est
quam ob rem dati, re non se-
cuta? In quodproclivior sum.
Et ideo, si mortuus est Stichus,
repetere possum quod ideo tibi

dedi, ut mihi Stichum dares.

Finge alienum esse Stichum,
sed te tamen eum tradidisse :

repetere a te pecuniam potero
fiuia hominem accipientis non

feceris, et rursus, si tuus Sti-

chus, et pro evictione ejus pro-
ttdttere non vis, non liberaberis
quominus pecuniam repetere
Possim.

CELSE,Digeste,livre5e.

X. Je vous ai donné de l'ar-

gent afin que vous me donniez
Sticlius. Est-ce là une affaire qui
rentre dans le contrat de vente;
ou bien n'y a-t-il d'autre obli-

gation que celle qui se forme à

la charge de celui qui reçoit
dans un but, lequel ne se réa-

lise pas? J'incline à cette der-

nière opinion. Dès lors, si Sti-
chus est mort, je puis répéter
ce que je vous ai donné pour
obtenir Stichus. Supposez que
Stichus ne vous appartînt pas,
et que cependant vous me l'ayez
livré, je puis répéter, parce que
vous ne m'avez pas rendu pro-
priétaire. D'un autre côté, si
Stichus vous appartient et que
vous refusiez de promettre pour
le cas où il serait évincé, vous

n'êtes pas à l'abri d'une répé-
tition.
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L. 5^ 1, D. De prcescriptis verbis, etin factum actioni-

bus (XIX-v).

PAULUS,libroV, QuæstionulB.

XI. Et si quidem pecuniam
dem, ut rem accipiam, emptio
et venditio est. Sin autem rem
do, ut rem accipiam, quia non

placet permutationem rerum

emptionem esse, duhium non
est nasci civilem obligationem,
in qua actione idveniet, non ut
reddas quod acceperis, sed ut
damneris mihi quanti interest
mea illud de quo convenit acci-
pere; vel, si meum recipere ve-
lim, repetatur quod datum est,
quasi ob rem datum, re non se-
cuta. — Sed si scyphos tibi de-
di, ut Sticlium mihi dares, pe-
riculo meo Sticliuserit: at tu
duntaxat culpam præstare de-
bes.- Explicitus est articulus
ille, do ut des.

PAUL,Questions,livre5e.

XI. Si je vous ai donné de

l'argent pour que vous me don-

niez un objet, il ya vente. Mais

si je vous donne un objet pour

quevous m'en donniez un autre,
bien qu'il n'ait pas été admis

que l'échange constituât une

vente, il y aura cependant obli-

gation civile, en vertu de la-

quelle j'agirai non pour obte-

nir la restitution de ce que vous

avez reçu, mais pour obtenir

une condamnation dans la me-

sure de l'intérêt que j'avais à

recevoir ce dont nous étions

convenus; ou bien, sije préfère
recouvrer ce que j'ai donné, je

pourrai le répéter, comme

ayant été donné dans un but

qui ne s'est pas réalisé. - Mais

si je vous ai donné des coupes,

pour que vous me donniez Sti-

chus, cet esclave sera âmes

risques, et vous n'avez à ré-

pondre que de votre faute. -

Nous avons terminé cette hy-

pothèse : Je donne,pour quevous

donniez.
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De donationibus ad legem Cinciarn. —
Fragment a

-. Vaticanct § 266.

ULPlANUS,libroI, ad Edictumde
rebuscreditis.

XII. Indebitum (non) (1)solu-

tum accipimus non solum si
omnino non debebatur, sed et
si per aliquam exceptionem
peti non poterat, id est, per-
petuam exceptionem : quare
hoc quoque repeti poterit, si

quis perpetua exceptione tutus

solverit. Unde si quis contra lc-

gem Cinciam obligatus non

excepto solverit, debuit dici re-

petere eumposse; nam semper
exceptione Cincise uti potuit
non solum ipse, vcrulIl, ut Pro-
culeiani contra Sabinianos pu-
tant etiam quivis, quasi popu-
laris sit lisec exceptio; sed et

heres ejus, nisi forte durante
voluntate decessit donator: ete-
nim doli replicationem locum
habere Imperator noster res-

cripsit in lisec verba. W'.

(1)Lanégation,qui setrouvedans le
Manuscritdu Vatican,estévidemmentune
erreurdecopiste.Voyez1.26,§3, D.De
COlld,ind.,textequiappartientanmême

jurisconsulte.-11ei. -

ULPIEN,livre 1er, sur l'Édit relatif
auprêt.

XII. Il y a payement de l'indu,
non-seulement quand la dette
fait absolument défaut, mais
encore quand la demande pou-
vait être repoussée au moyen
d'une exception, qui fût perpé-
tuelle; aussi celui-là peut-il ré-
péter qui a payé, alors qu'il
était protégé par une exception
perpétuelle. Par conséquent, si
quelqu'un, qui s'était obligé
contrairement à la loi Cincia, a

payé à une personne qui n'était
pas exceptée, il faut dire que
la répétition est possible. En
effet, l'exception de la loi Cin-
cia appartient toujours au do-

nateur, et même, dans l'opinion
des Proculciens, contraire à
celle des Sabiniens, elle peut
être invoquée partout le monde,
comme si elle était populaire.
Quant à l'héritier du donateur,
il a droit aussi à l'exception,
sauf le cas où le donateur se-
rait mort persévérant dans la
volonté de donner. Alors, en

effet, il y a lieu à une réplique
de dol, conformément à un res-
crit de notre Empereur, dont
voici les termes. tw,,

L. 6, D. De campensationibus (XVI-II).

ULPlANUS,libroXXX,ad Sabiniunl.

XIII. Etiam quod natura de-
betur venitin compensationem.

ULPIEN,sur Sabinus,livre30e.

XIII.Une obligation mêmena-
turelle neut servir à compenser



EXPLICATION.

PREMIÈRE PARTIE.

OBLIGATIONS NATURELLES, QUI SE FORMENT AVEC

CE CARACTÈRE.

§ 1er,- Obligationsnaturellestenantà l'inobservationdes formes

exigéespour constituerl'obligationcivile.

Parmi les causes d'obligations naturelles, qui naissent

avec cette qualité, nous placerons d'abord l'hypothèse

où les formes voulues par le droit civil pour l'obligation

n'ont pas été observées. Les parties se sont contentées

de faire un pacte; il n'y a, comme disent les Romains,

qu'un nudum pactum.

Cependant, dès notre premier pas, nous rencontrons

des difficultés et- des controverses. Les commentateurs

anciens et modernes sont loin d'être d'accord sur la

proposition que nous venons d'énoncer. Il importe donc

d'établir la légitimité de la doctrine que nous adoptons.

S'il est vrai., en effet, que le pacte nu suffisait, en droi

romain, pour produire une obligation naturelle, ce de-

vait être là assurément une source fréquente d'obliga-

tions naturelles; et elle mérite par son importance qu'on

lui assigne la première place.

On connaît cette grande règle de la législation ro-

maine, suivant laquelle un simple pacte est, en général,

impuissant
à engendrer une action, et se borne à fournir

une exception. Igitur nuda pactio obligationem non parité

sed parit exceptionem, dit Ulpien, 1. 7, g 4, De pact.
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(II-XIV).Certes, on n'est pas autorisé à conclure de ce que

le jurisconsulte nie en pareil cas l'existence d'une obli-

gation, que cette négation porte même sur l'obligation

naturelle. Nous savons que pour les Romains la véritable

obligation est uniquement celle qui est accompagnée

d'une action, et que, hors de là, ce n'est qu'impropre-

ment (minus proprie et per abusionem) que l'on peut

parler d'une obligation. Ce qui justifie sans réplique

notre interprétation, c'est la manière dont s'exprime

Paul, à l'occasion de la même règle, dans ses sentences-,
liv. II, tit. xiv, § 1. Il s'agit d'un pacte relatif à des in-

térêts (si pactum nudum de prœstandis usuris interposi-

turn sit), lequel est apprécié de la sorte: nullius est mo-

inenti. Au premier aperçu, des termes aussi énergiques

porteraient à faire croire que le pacte est absolument

dénué de tout effet. Cependant il est indubitable que,

au moins en matière d'intérêts, le pacte avait la force de

produire une obligation naturelle, comme nous le ver-

rons bientôt. Tout ce que le jurisconsulte entend dire,

c'est donc qu'il n'y aura pas d'action; et il explique

immédiatement sa pensée, en ajoutant : Actio non nas-

citur.

Ce passage de Paul nous sert à déterminer le véritable

domaine de la règle en question. Elle était considérée

comme appartenant au jus civile, ce qui ressort de ces

expressions : Ex nudo pacto INTERCIVESROMANOSactio

non nascitur. Entre peregrini, il aurait donc pu en être

autrement, si les lois de leur pays avaient admis l'obli-

gation comme se formant en principe solo consensu.

Aussi, Gaïus, III, g loi, qualifie-t il d'obligation pro-

pre aux peregrini celle résultant d'un écrit, tandis que

la législation romaine ne faisait pas résulter d'obligation
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d'un consentement exprimé par écrit. Quod genus obliga-

tion-is, nous dit-il, proprium peregrinorum est.

Quand il s'agit d'obligations naturelles, le jus civile

n'est pas en jeu. Il n'y a à considérer que les règles du

jus gentium. Tel est le principe posé par la loi 84, g 1,

De reg. jur. : is natura debet, quem jure gentium dare opor-

(pt) rlljw; fidem secuti sumus. Le créancier s'en est rap-

porté à la parole de son débiteur, fidem secutus est; il a

négligéles précautions exigées par le droit civil.,- 'D'un

autre côté, Papinien nous dit, 1. 95, 4, De solut. (n° vi),

que l'obligation naturelle solo vinculo œquitatis susti-

netur. Or, l'observation des pactes est précisément en-

visagée par les jurisconsultes romains comme étant

conforme à la fides, comme étant recommandée par

l'ær¡uitas. Les pactes présentent par conséquent l'élé-

ment nécessaire pour fonder l'obligation naturelle.

D'une part, en effet, la loi 1, pr. Depec. constit. (XIII-v),

déclare qu'en sanctionnant le constitut, qui n'est qu'un

pacte, le préteur vient au secours de l'équité, parce

qu'il y a une grave inconduite à méconnaître une con-

vention, à manquer à la fides. Hoc edicto prœtor favet
na,fwrali œquitati, qui constituta ex consensu facta custo-

dit: quoniam grave est fulem fallere. D'une autre part,
les mêmes idées se retrouvent dans la loi 1, pr. De pact.
En donnant effet aux pactes, on ne fait, dit-on, qu'obéir
à l'équité naturelle. Huj us edicti œquitas naturalis est.

QuÙlenÙn tam congruumfidei humanœ, quam ea, quœ

inter eos placuerunt3 servare?

Le droit romain nous fournit une application impor-

tante de cette efficacité du pacte pour une hypothèse qui

devait être assez usuelle; quand une simple convention
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d'intérêts était intervenue à l'occasion d'un prêt. En

cette matière, conformément au droit commun, le prin-

cipe était, sauf quelques exceptions (i), que, pour avoir

droit à des intérêts par voie d'action, le prêteur devait

prendre la précaution de conclure à cet égard une sti-

pulation. Néanmoins, s'il s'était contenté d'un pacte, il

avait par là lié naturellement envers lui l'emprunteur.
C'est ce qui est nettement décidé dans la loi 5, § 2, De

solute (no Ill). Nous y trouvons mentionnées les règles

suivantes, empruntées par Ulpien à un rescrit émané des

empereurs Antonin (Caracalla) et son père (Septime-

Sévère)

Quand un créancier se procure de l'argent au moyen
de la vente des biens hypothéqués, s'il y a à la fois des

intérêts, qui soient dus, et d'autres qui ne le soient point,
ce que le créancier se payedoit, quant aux intérêts, être

imputé sur les uns et les autres. - Remarquons, avant

d'aller plus loin, que le créancier, auquel il est dû un

capital et des intérêts, a le droit, lorsqu'il touche

un payement partiel, de le faire porter d'abord sur les

intérêts, comme le prouve la suite de notre texte.—Dans

l'espèce, la distinction des deux sortes d'intérêts tient

précisément à ce qu'il n'y a eu de stipulation que pour
les uns. Les autres avaient été simplement l'objet d'une

convention; et, par suite, ils n'étaient dus que naturelle-

ment : Quœdam ex paeto naturaliter debebantur. L'impu-

0) Quand un prêt d'argent avait été fait par une cité, le nudum pac-
tum suffisait pour soumettre le débiteur à la prestation d'intérêts, sui-
Vant la loi 30, De usur, D. (XXII-i). De même, quand il s'agissait
dun prêt de denrées, par exemple, de froment ou d'orge, le simple
pacte avait le même effet, ainsi que le prouve la loi 12, De usur. G.

(IV-XXXII).Voyezaussi laloi 23, cod; tit.
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tation, d'après le rescrit, doit se faire par parties égales,

et non proportionnellement, 0..1au prorata, dans le cas

où les deux sommes d'intérêts seraient différentes. Ce-

pendant cette imputation sur les usurœ indebitœ, pour

un payement partiel, n'est régulière qu'autant que le

créancier était nanti d'une hypothèque. L'action hypo-

thécaire) en effet, ne le laisse pas à la discrétion du dé-

biteur, et lui permet de ramener à exécution la conven-

tion d'intérêts (1). Si l'on suppose, au contraire, que le

créancier n'avait pas la ressource d'une hypothèque,
et

que le débiteur ait payé quelque chose sans s'expliquer,

on ne devra pas faire porter ce payement sur des inté-

rêts qui n'auraient point été stipulés, mais bien sur le

capital. Le rescrit invoqué par Ulpien contenait sur ce

point une décision expresse. Sans doute, disaient les

empereurs, la règle générale est que l'imputation doit

s'opérer d'abord sur les intérêts ; mais cela n'est vrai

qu'autant qu'il s'agit d'intérêts que le débiteur peut être

contraint à payer. Quand des intérêts ne sont pas exigi"

bles, ils ne peuvent être répétés, alors qu'ils ont été payés
en exécution de la convention. Abstraction faite de cette

circonstance, et quand le payement n'a pas été fait eac-

pressément pour s'appliquer à ces intérêts, il ne saurait

dépendre de la volonté du créancier de lui imprimer
ce

caractère.

Nous ferons observer que cette dernière partie
du

rescrit, qui, en réglant l'imputation d'un payement
fait par le débiteur, n'admet pas qu'il puisse, contre son

gré, être affecté à des intérêts simplement convenUs,

raisonne dans l'hypothèse d'un créancier qui serait dé-

(t) Voirdans le même sensla loi 40l,§I, D. De soUt. (XLVi-lu),
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3

Pourvu de la faculté d'obtenir, grâce à une hypothèque,
le

payement d'intérêts de cette nature. S'il en était au-

trement, la règle ordinaire, la préférence d'imputa-
tion sur les intérêts, reprendrait son empire: c'est ce

(lue décide la loi 21 C. De usur. Cette constitution,

prévoyant le cas d'une convention d'intérêts, accom-

pagnée de l'établissement d'une hypothèque, puis un

Payement fait par le débiteur sans assignation, autorise

le créancier à affecter au payement des intérêts la

somme qu'il a reçue (1).

Le texte de la loi 5 est aussi positif que possible pour

faire dériver d'un simple pacte une obligation naturelle.

Afin d'en écarter la portée, nos adversaires sont obli-

gés de dire qu'il s'agit ici d'un cas exceptionnel; et ils

trouvent un motif particulier dans le profit que retire

l'emprunteur du prêt, profit qui justifierait en équité

l'obligation naturelle. Mais cette interprétation est re-

Poussée par les termes mêmes du texte, qui rattachent

directement l'obligation au pacte: quœdarn ex pacto

naturaliler debebantur, et qui repoussent la condietio

inlebiti, à raison de ce qu'il n'y a eu autre chose que

l'exécution d'une convention : ex pacti conventione datœ

repeti non possunt. Les mêmes considérations font

tomber l'argument que l'on a voulu tirer de l'émis-

sion d'un rescrit pour cette hypothèse, Les empereurs

Sévère et Antonin n'ont pas entendu évidemment éta-

blir une règle spéciale quant au ïîïtttuuni. Ils indiquent

(1) Si usurasprœstaripignore dato convenerat,et in continentinu-

merationefacta,postea vel anie, propter quod debitumsolutionemfe-
ceras, non desiynasti, habuit creditor in usuras tibi accepto ferendæ
sol«tœquantitatis facultatem.
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quelle est la source de l'obligation naturelle, et ils la

placent formellement dans cette circonstance qu'il est

intervenu un pacte (1)..

La décision des Empereurs, loin de constituer un

droit particulier au mtttuwm, n'est donc que l'application

aune espèce de la doctrine générale proclamée par
la

jurisprudence romaine sur la valeur des simples pactes :

Nuda pactio parit exceptionem. Il est tout à fait arbi-

traire de restreindre, avec Unterholzner, cet effet au

pacte par lequel un créancier conviendrait de ne pas agir-

On sait que les pactes, même faits ex inlervallo, qui dès

lors, ne pouvant s'appuyer sur un contrat, n'ont d'autre

force que celle qui leur est propre, peuvent être invoqués

par celui qui se borne à se défendre : Ex parte actoris

non imunl; ex parte rei locum habebit pactum,1. 7, § S,

D. De pact. Telle est aussi la distinction expliquée par

Papinien, dans la célèbre loi 72, D. De cont. empt-

(XVIII-i). Or, tout en qualifiant d'obligation naturelle

celle qui résulte d'un pacte d'intérêts, les Empereurs
ne

lui attribuent que le mérite d'être efficace par voie d'ex-

ception. Le pacte a été accompli; il y a eu payement.
Si

désormais le créancier est poursuivi au moyen de la

condictio indebiti, il se trouve dans la position d'un dé-

fendeur; il n'a qu'à repousser une action. Il invoque

(4)En conformitéde ce rescrit, qui interdit lu répétition desintérêts

payésen vertu d'un pacte, nous pouvonsciter une décision plus géné-
rale, qui a trait à toute prestation périodique C'est la loi 2xC.De

pact. (Il-iv), d'après laquelleune prestationrépétéependant plusieurs
années n'obligepas pour l'avenir, s'il n'y a eu qu'une simple conven-

tion. Cetteconstitutionlaisse bien sous-eutendreque pour le passé il De

peut y avoir répétition. « Si certisannis, quod nudo pacto convenerat,

datum fuerit, ad prœstandum in postsriirnindehitum solutumobligare

nonpotuit eumqui pactumfecit,nisi placitis stipulatiô intercesserit.).
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donc le pacte avec ses effets naturels, jure exceptionis..
Il ne fait que ce que peut faire, suivant Papinien, l'ache- ,

teur, quand il est convenu après coup entre lui et le

Vendeur que des fidéjusseurs seraient fournis en vue de

l'éviction. S'il est attaqué par le vendeur, il a le droit

de se mettre à l'abri du pacte.

La question que nous examinons a depuis longtemps,

avons-nous dit, divisé les auteurs. Dans l'ancienne juris-

prudence., Donëau (l), par exemple, a soutenu l'affirma-

tive; mais il avait pour adversaires, Baron, Noodt, Gipha-

Ilius. De nos jours, la controverse n'a pas cessé. Unter-

holzner (2) enseigne que le simple pacte n'engendre pas

en général d'obligation naturelle, tandis que M. de Sa-

vigny (3) se range à l'opinion contraire.

Nous essayerons de répondre aux divers arguments

qui ont été employés pour combattre la doctrine que

nous adoptons.
Le texte principal, sur lequel se fondent les adversai-

res, est la loi 1, § 2, D. De verb. oblig. (n° IV). Ulpien

Prévoit le cas où quelqu'un ayant été interrogé se con-

tenterait d'adhérer par un signe de tête, sine verbis

adnuisset, et il déclare que non-seulement l'obligation

civile, mais encore l'obligation naturelle fera défaut.

La
conséquence qu'il en tire immédiatement, c'est

qu'une fidéjussion ne serait pas valable. Or, dit-on, il

est certain qu'une pareille garantie est possible à l'égard
d'une obligation naturelle, et en général toutes les fois

q'il y aurait place à un payement non susceptible de

0) Dejur. civ. !iv. XII, ch. 4, § 6 et 7.

(2) Lehvedes R.R vonden Schtddverh. I,I, § 23.
(3) î 9, p. 53 et suiv.
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répétition,
1. 6, 1, 1. 7, De fidej. Ici cependant neren-

contre-t-on pas tout ce qui est nécessaire pour consti-

tuer le pacte, le duorum pluriumve in idem placitwm

consensus? La preuve que la volonté peut s'exprimer
de

cette façon se trouve dans la faculté reconnue de laisser

de la sorte un fidéicommis.-Ulp. Reg. tit. XXV, § 5. On

s'explique, ajoute-t-on, la répugnance à admettre dans

cette hypothèse une obligation, nonobstant le pacte,

tandis qu'on regardait une acceptilation irrégulière

comme devant produire en principe les effets d'un

pacte de non petendo, suivant les lois 8, pr. et 19, pr.

D. De accept. (XLVI-iv). La raison en est que l'on doit

être plus porté à favoriser la libération que l'obliga-

tion, ainsi que le fait remarquer Paul, 1. 47, D. De

oblig. et act. (XLIV-vil). Tel est le système développa

par Cujas, sur la loi 1, § 2, Deverb. oblig., bien qu'ail-

leurs il reconnaisse plusieurs fois la valeur des pactes

comme source d'obligations naturelles. Enfin, on fait

observer que dans une législation où des formes sont

exigées pour faire naître les obligations, la règle a pour
but d'assurer la pleine et sérieuse volonté de la part

de

ceux qui s'engagent. Or, le but serait manqué si, à dé-

faut des formes requises, l'obligation n'était pas entiè-

rement repoussée.

Les raisonnements puisés dans la loi 1, § 2, De verb.

oblig., seraient fortifiés, suivant les partisans de l'opi-
nion adverse, par la loi 1, ë 4, D. De pec. const. (ntf IV),

d'après laquelle Ulpien refuse de voir un constitut là

où la stipulation serait inutile. Le constitut cependant
se forme solo consensu, et ne doit-on pas dire que

la

convention existe, malgré l'omission de quelque forma"

lité, qui ne tient qu'à la rigueur des règles propres
au
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contrat verbis? La réponse, par exemple, n'aura été

fournie que le lendemain, ou dans des termes autres que
ceux qui étaient consacrés par l'usage.

Ecartons d'abord l'objection empruntée au but dans

lequel ont été établies les formes nécessaires pour la"

complète efficacité des contrats. Notre système ne tend

Pas à enlever à ces formes leur utilité pratique. Nous

n'entendons pas assimiler les pactes aux stipulations ;
il ne s'agit pas de reconnaître à la suite d'un pacte une

obligation avec action, mais seulement d'autoriser des

effets indirects, accidentels, secondaires. Il y aura donc

toujours un intérêt puissant à observer les formes lé-

gales.

Quant à la première décision d'Ulpien, elle peut

s'expliquer de deux manières. D'abord on peut dire

que le pacte fait défaut, parce qu'il n'y a pas adhésion

du créancier à une obligation naturelle : ce créancier

avait en vue une stipulation, et pas autre chose. De sa

Part, il n'y aurait pas consentement à la conclusion d'une

simple convention. Telle est l'interprétation de Do-

neau (l), reproduite par M. de Savigny (2). Nous avoue-

rons qu'elle ne nous semble pas bien satisfaisante. On

est toujours censé vouloir retirer d'une affaire tout le

Profit possible, et avoir au moins les avantages que pro-

pre la forme sous laquelle cette affaire a quelque va-

leur. C'est ainsi que Paul, 1. 35, ê 2, D. Deverb. oblig.,

en
supposant que dans un contrat consensuel les parties

Ont
essayé de se lier par des stipulations restées im-

Parfaites_, décide néanmoins qu'il y aura contrat, parce

0) Adtit. Deverb. oblig. sub h. l.

(2) 9, p. 5i.
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que le consentement existe. Nous voyons aussi que

celui qui a stipulé qu'on lui donnerait un objet de

cuivre, qu'il croyait en or, deviendra créancier de ce

cuivre (1. 22. De verb. oblig.), de même que celui qui a

reçu en pignus un objet de cuivre, qu'il supposait être

en or, aura acquis les droits d'un créancier gagiste (1.1,

2, Depign. act. (1). Ulpien ne nous paraît passe préoc-

cuper de l'absence d'un consentement de la part de

celui qui a interrogé, puisqu'il suppose qu'une nou-

velle interrogation a été faite vis-à-vis d'un fidrjusseur,

ce qui indique bien la volonté d'être créancier et d'ob-

tenir une action.

La véritable raison de décider, selon nous, c'est que,

dans l'espèce prévue par le jurisconsulte, il est bien

permis
de révoquer en doute l'intention de s'obliger.

Un signe de tête se prête aisément à une fausse interpré-

tation; il n'y a peut-être qu'un mouvement machinal là

où on veut voirl'indice d'une volonté arrêtée; le prétendu

débiteur n'a eu peut-être d'autre intention que de faire

entendre qu'il ne repoussait pas la proposition, sauf à

réfléchir avant de s'engager positivement. Nous pen-

sons qu'Ulpien aurait traité de la même manière cette

apparence bien équivoque de consentement, qu'il s'agît

de la proposition d'une vente ou de celle d'une stipula-
tion. Dans notre droit, où il est admis en général que les

conventions tiennent lieu de loi aux parties, nous dou-

(1) Une erreur de cette nature annulerait au contraire une vente,
suivant la loi 9, § 2, Decont.empt., parce qu'il s'agit d'un contrat sy-
nallagmatiquc, où la prestat.iondu prixa pour cause la prestation dela

merx,dans l'essencemêmeenvisagéepar l'arheteur.%lais il vaut mieux

être créancierd'un morceau de cuivrequede rien, avoir un pignus sur

du cuivre plutôtque de ne pas en avoir du tout.
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tons fort que celui qui ne pourrait prouver autre chose

qu'un signe de tête de la part de son adversaire, dût ga-

gner son procès. Quand les parties sont en présence, et

qu'il est si facile à chacune d'elles d'exprimer ses inten-

tions en parlant, il est dangereux d'admettre que l'un ait

voulu ce qu'il n'a pas dit, alors qu'il pouvait le dire. Il

n'y a aucune analogie à induire de ce qui était observé

en matière de fidéicommis. Un mourant peut être dans

l'impossibilité de faire connaître autrement que par

signes ses dernières volontés. N'oublions pas que c'est

au magistrat seul, à l'exclusion du judex, qu'il appar-

tenait de prononcer sur les fidéicommis. En somme,

nous ne voyons dans le cas prévu par Ulpien qu'un

pacte bien hypothétique et bien contestable, de sorte

que la décision qu'il donne sur ce point ne saurait être

considérée comme une règle générale. Mais supposons

que l'affaire se passe entre absents, par correspondance,

ou que la volonté de s'engager soit exprimée de la façon

.la plus claire, pourquoi ne pas donner à cette volonté

bien certaine tous les effets qu'elle doit équitablement

produire, sauf qu'une action ne peut être accordée,

puisque les conditions dont elle dépend impérieusement

font défaut? » k -1

Il est plus facile de répondre au second texte invoqué,
à la loi 1, § 4, Depec. constit. (n° Y). Sans doute le cons-

titut est consensuel ; mais au moins faut-il un consente-

ment dirigé sur un constitut. C'était chose grave que de

s'engager de la sorte, puisqu'il y avait lieu à une sponsio

dimidiœpartis. Gai. IV, § 171. Telle n'avait ras été, sui-

vant la remarque d'Ulpien, l'intention de celui qui avait

répondu à une stipulation inutile: quoniam non aramo

constituentis factum sit. —
Remarquons d'ailleurs que le
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constitut suppose une dette préalable, fût-elle simple-

ment naturelle, dette que l'on veut confirmer; or, dans

l'espèce de la loi 1, g 4, il n'y a rien d'antérieur à la sti-

pulation inutile. Le même acte ne peut à la fois fournir

ce qui doit être confirmé et ce qui confirmera.

Une seconde objection a été tirée du rapprochement

des lois 95; g 4, De solut. (n- VI) et 27, g2, De pact.

(noVII). Dans la première de ces lois, Papinien enseigne

que l'obligation naturelle s'éteint ipso jure par l'effet

d'un pacte, de la même manière que s'il y avait eu paie-

ment. Le jurisconsulte exige toutefois'que 1 epactum soit

justum c'est-à-dire exempt de dol, et non contraire aux

lois. Ce n'est, en effet, qu'à cette condition que les

pactes méritent protection, comme
l'indique la loi 7,

g 7, Depact. (1). Vient ensuite une application de la règle

qui a été posée. C'est un fidéjusseur qui a accédéà l'o-

bligation d'un pupille, lequel, faut-il sous-entendre, ne

serait obligé que naturellement, parce qu'il aurait conT

tracté sans l'auctoritas tutoris (2). Bien que ce fidéjusseur

soit engagé verbis, et civilement, son obligation sera ce-

pendant complètement éteinte, si la créance qu'il a ga-

rantie a été l'objet d'un simple pacte de non petendo.

Mais, d'un autre côté, la loi 27, g 2, De pact., décide

que si, après un premier pacte ne peteretur, il survient

un nouveau pacte en sens contraire, ut peteretur, le de-

(1) Ait Pr-œtor: pacta conventa,quœ neque dolomalo. nequeadver-
sus leges, plébiscita, senaiusronsulta, edicta principum, neque quo
fraas eui eorurnfiât, facta erunt, servabo.

(2)Nous verronsplus loin qu'il y avaiten pareil cas une obligation
naturelle. S'il est vrai que tousles jurisconsultes romainsn'étaient pas
d'accoid sur ce point, on peut dire du moins que tel était l'avis de

Papinien.
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mandeur aura besoin d'une réplique afin d'écarter

l'exception de pacte opposée par le débiteur. Cela

prouve, dit-on, que le premier pacte n'a pas fait naître

une obligation naturelle à la charge du créancier; sinon,
elle aurait dû disparaître ipso jure par la force du pacte

mverse; et la précaution d'une réplique serait chose

inutile.

Nous ne répondrons pas avecMolitor (1) quePapinien

n'entend pas exclure la nécessité d'une exception,* et que
les expressions ipso jure signifientseulement, comme dit

cet auteur, l'ipswnjus ÆQUITATIS,En d'autres termes, ce

serait uniquement dans les règles deTëqurté que le fi-

déjusseur trouverait un moyen de repousser l'action ;

or, l'équité ne pourrait triompher d'une obligation ci-

vile qu'à'l'aide d'une exception.
— Il n'y a rien, en

effet, de plus opposé en droit romain que ces deux ap-

pellations : ipsu'm jusy d'une part, œquitas, de l'autre.

Papinien connaissait trop à fond la langue juridique

Pour pouvoir faire cette étrange association : ipsum jus

œquitatis. Toutes les fois qu'un jurisconsulte romain dit

d'une obligation : -ipso jure solvitur011 doit affirmer

qu'il veut exprimer cette idée que l'obligation est éteinte

uidépendamment du secours d'une exception. C'est jus-

tement le contraire de ce qui a lieu alors que le débiteur

est
simplement autorisé à écarter une condamnation

exceptioîlis ope. Il est d'ailleurs une autre observation

qui met en évidence la pensée de Papinien. Il établit

une assimilation formelle entre les effets du paiement,

Pecuniœ numeratio, et ceux du justum pactum, quand il

(1) Les obligationsendroit romain, t. III, n°960 Cette solution

avait déjà été indiquée par Godefroy,dans ses notes sur la loi 95,§ 4.
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s'agit d'éteindre une obligation naturelle. Or, il n'est

pas un instant douteux que le payement n'opérât l'extinc-

tion, abstraction faite de l'insertion d'une exception

dans la formule. Le pacte étant mis sur la même ligne,

il est clair qu'aux yeux du jurisconsulte il doit avoir

autant de puissance.

Il n'est pas exact, suivant nous, de qualifier d'obli-

gation la position du créancier qui a altéré son droit,

qui a renoncé à poursuivre ; autrement, il faut dire que

celui qui a fait une acceptilation s'est également obligé,

et même plus énergiquement, puisqu'un pacte con-

traire ne pourrait lui rendre le droit qu'il a perdu. Nous

.concevons que dans le langage usuel on s'exprime

ainsi : un créancier s'est obligé à ne pas demander;

mais, pour un jurisconsulte, cette formule n'est pas ri-

goureusement acceptable. Nous ne méconnaissons pas

qu'une obligation puisse consister à ne pas faire; seule-

ment il n'y aura véritablement obligation qu'autant que

ce dont on doit s'abstenir est une chose que l'on pour-

rait faire d'après le droit commun, par exemple, ne pas

acheter tel objet, ne pas se livrer à tel commerce. S'il

s'agit, au contraire, de rentrer dans le droit commun,

suivant lequel nul ne doit rien à personne; s'il s'agit de

sortir de la position exceptionnelle qui est l'état de

créancier, il est faux de voir là une obligation ; sinon,

on devra dire que tous les créanciers qui font remise de

ce qui leur est dû contractent des dettes.
, -'

Nous ajouterons une réflexion, qui nous semble déci-

sive pour
mettre à nu le vice de langage, à l'aide duquel

s'est produite l'objection que nous combattons. On veut

qualifier d'obligation la condition du créancier qui a

conclu un pacte de non petendo, mais en même temps on
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ajoute que l'obligation qu'il prend n'est pas naturelle,

parce qu'elle ne s'éteint pas ipso jure au moyen d'un

pacte contraire. Apparemment elle n'est pas non plus une

obligation civile; le débiteur n'aurait pas une action

pour contraindre le créancier à une acceptilation. Or, si

l'obligation que l'on imagine n'est ni naturelle, ni ci-

vile-, qu'est-elle donc? Nous n'en connaissons pas une

troisième classe; car les obligations dites honoraires se

confondent avec les obligations civiles, par opposition
aux obligations naturelles. Dans notre espèce, le Préteur

ne donnerait pas plus une action que le jus civile.

Il reste toutefois à expliquer comment d'une part l'o-

bligation naturelle disparaît entièrement, grâce à un

simple pacte, tandis que les effets d'un pacte de non

petendo subsistent encore, nonobstant un pacte con-

traire, sauf la ressource d'une réplique. Avant de ré-

soudre cette question, tâchons de nous fixer sur le cas

prévu par Papinien dans la loi 95, § 4. Suppose-t-il un

Pacte entre le créancier et le fidéjusseur, ou bien entre

le créancier et le pupille ?
On pourrait être tenté de s'arrêter à la première hypo-

thèse, en invoquant les règles qui gouvernaient les ef-

fets du pacte de non petendo. Quand même il aurait été

conclu in rem avec le débiteur, il ne devait profiter au

fidéjusseur qu'autant que le débiteur avait intérêt à ce

que celui-ci pût l'invoquer, 1. 21, e 3. Depact. Comme
11

s'agit ici d'un pupille qui a traité sans Yauctoritas tu-

toris-, il est indifférent à ce pupille que le fidéjusseur soit

poursuivi, puisqu'il n'a pas à redouter une action man-

dati de la part du fidéjusseur, 1. 25, De fidej. Nous

croyons cependant qu'il faut rejeter sans hésiter cette
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supposition. Papiriien, effectivement, n'applique sa doc-

trine qu'à l'obligation naturelle, et les motifs sur les ;

quels il l'appuie démontrent qu'elle n'est vraie qu'à l'é-

gard de cette espèce d'obligation. Or, l'exemple choisi

par le jurisconsulte ne nous fournit d'obligation natu-

relle que dans la personne du pupille; quant au fidé-

jusseur, il est tenu civilement, de sorte que son obliga-

tion n'est pas susceptible de s'éteindre ipso .jure d'une

manière aussi simple. Si c'était avec lui que le créan-

cier eut pactisé, il nous paraît incontestable que
l'inser-

tion d'une exception dans la formule serait indispen-

sable; mais il n'en est pas moins certain que l'obligation

du fidéjusseur, malgré sa plus grande énergie, n'a

qu'un rôle accessoire, et qu'en cette qualité elle ne peut

subsister à défaut d'une obligation principale. Ce carac-

tère appartient dans l'espèce à l'obligation du pupille,

laquelle ne repose que sur le vinculum œquitatiset dis-

paraît dès lors complètement, par suite du pacte qui s'y

est appliqué. Peu importe que le pupille se fût engagé par

la voie de la stipulation; sans l'assistance de son tuteur,

il n'a point de persona pour faire une promesse valable

jure civili. C'est le jus gentium qui seul donne quelque

force à la convention du pupille, abstraction faite des

formes civiles. S'il admet la formation de l'obligation

solo consensu, il admet aussi son anéantissement par le

même procédé: le débiteur naturel étant supprimé,

toute base manque pour la fidéjussion. Cette décision

n'est pas contrariée par la règle, suivant laquelle le

fidéjusseur reste tenu, quand il n'a pas de recours à

exercer contre le reus, bien que ce dernier puisse se dé-

• fendre par une exception pacti conventi (1). La fidéjus-

(1) Voyez1.32, D. De pact.
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sion ne subsiste qu'à raison de ce que l'obligation du reus

n'est pas réellement éteinte, puisqu'elle pourrait redeve-

nir efficace au moyen d'un pacte contraire, qui serait im-

puissant par lui seul à faire naître une obligation civile.

Supposez qu'au lieu d'une convention de remise, le reus

eût obtenu une acceptilation, le fidéjusseur se trouverait

libéré, bien qu'il fût intervenu animo donandi, et qu'une

Poursuite de la part du créancier dût rester inoffensive à

l'égard du mimais, comme il n'y aurait plus de débiteur

principal, il ne saurait y avoir désormais de fidéjusseur.
Ce que l'acceptilation opère, quand il y a un débiteur civil

Principal, le simple pacte suffit pour l'opérer, quand il

n'existe que l'engagement naturel du pupille (1).
Il est possible maintenant de se rendre compte des

solutions en apparence contradictoires que contiennent

les lois 95, De solut., et 27, De pact. La différence a

Pour cause la manière différente dont les questions sont

Posées au juge, suivant les cas. Quand il s'agit d'ap-

Précier si le fidéjusseur du pupille est tenu, il y a là une

question large, qui soumet au juge le point de savoir

s'il y a dette, an dare facere oporteat. Or, Yoportere chez
le

fidéjusseur ne peut exister, s'il n'y a une obligation

Principale, au moins naturelle. Examiner en droit si le

fidéjusseur doit, c'est examiner en même temps et né-

cessairement si le débiteur principal doit (2). Les choses

l
(1) Papinien, dansla loi 95, § 12,De solut., fait une application dé

la même doctrine, quand il décide que le fidéjusseur, qui aurait été

fournià l'occasiond'une vente, se trouve libéré à la suite d'une con-

vention, quand le vendeuret l'acheteur, les choses étant entières, sont
tombésd'accord pour résoudre le contrat.

(2) Nous ne pouvons pas nous dissimuler cependant que tous les

J'Tisconsultes ne s'accordaient pas à donner des coudées aussi

franches aux pouvoirsdujuge. Pomponius, 1. 42, pr.De jurej. (Xll-n),
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sont tout autres dans le cas de la loi 27, De pact. Une

première question est posée au juge en ces termes :

Si paret dare oportere. Si cette question était seule, il

il devrait répondre affirmativement, et condamner le

défendeur, sans s'occuper de l'allégation d'un pacte de

non petendo, qui n'empêche pas l'intentio du demandeur

de rester fondée. Mais une seconde question a été posée

sous forme d'exception : nisipactum sit ut non peteretur.

Elle signifie que le juge ne doit condamner qu'autant

qu'il ne constaterait pas l'existence d'un pareil pacte.

Cette seconde question, prenons-y garde, ne donne au

juge d'autre mission que celle de vérifier un fait. Y a-t-il

eu ou non un pacte de non petendo? Le fait étant prouvé,

s'il n'y avait pas d'autre question, le demandeur per-

drait son procès, bien qu'il soit intervenu postérieure-

ment un pacte contraire. Le juge, en effet, renfermé

dans les limites qui lui sont tracées par la formulé, ne

peut aller au delà; il n'a pas à s'expliquer sur la force

du pacte allégué dans l'exception, mais seulement sur

son existence. C'est pourquoi le demandeur doit avoir

soin de faire autoriser le juge à prendre en considéra-

tion le nouveau pacte, au moyen de l'addition d'une

troisième question, qui prend le nom de réplique :

traite la question de savoir quelles devrontêtre à l'égard du fidéjusseur
les conséquencesdu serment: sedare non oportereprêté sur la propo-
sition du créancier par un pupille obligé naturellement.Papinien eût dé-
cidé en pareil cas, nous l'avons vu, que le fidéjusseurse trouvait libéré

ipsojure. l'omponiug, au contraire, n'accorde qu'une exception. Nous
pourrionsciter d'autres cas où les jurisconsultes déclarent que la dette

peut êtreabsolument considérée comme éteinte de plein droit, mais

qu'en tout cas ily a lieu du moins à invoquer une exception. Il faut
eu conclure qu'un plaideur prudent, dans la crainte d'avoiraffaire à un

juge timoré, agira sagement, dans l'hypothèse prévue par l'apinien, en

réclamant l'insertion formelle d'une exception.
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Si non postea convenerit ut eam pecuniam petere liceret.

On l'a dit avec raison: il n'y a rien de plus têtu qu'un

fait: il ne se plie pas à être ou à ne pas être, suivant

une règle de droit, ce qui est possible au contraire pour
de pures abstractions que l'intelligence crée ou détruit

sans obstacle. Tel est le fond du raisonnement de Paul,

quand il dit: In stipulutionib us jus continetur, inpactis

facturn versatnr. En d'autres termes, le juge romain

ne doit s'occuper strictement que des questions qui lui

sont soumises. Plus vous élargirez la portée de ces ques-

tions, plus ses pouvoirs se développeront. Aussi peut-
on concevoir qu'à la suite des faits exposés par Paul,

une réplique fût inutile. Supposez qu'au lieu de l'ex-

ception de pacte, le défendeur réclame l'exception de

dol, à laquelle peut donner lieu un pacte de non pe-

tertdo; ici, le juge aurait à apprécier si le demandeur

commet un dol, par conséquent à tenir compte de tous

les faits propres à décider si ce demandeur se con-

duit loyalement. L'exception, formulée d'une autre ma-

nière, lui donnerait le droit qu'il ne pourrait puiser

que dans une réplique, au cas où il se trouverait en

Présence d'une exception rédigée purement en fait.

Enfin une dernière objection contre notre système est

tirée du rapprochement de ces deux points : d'une

Part, les règles qui gouvernaient les contrats qu'on a

l'habitude d'appeler innomés; d'autre part, les entraves

qui, en droit romain, étaient apportées aux donations.

Grâce à ces deux idées, fait-on observer, le terrain res-

tera bien étroit pour asseoir une obligation naturelle sur

une simple convention. En effet, de deux choses l'une :

ou bien la convention aura trait à des prestations réci-
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proques, ou bien elle n'aura en vue qu'une libéralité.

Dans le premier cas, la partie qui a accompli le pacte

n'est pas considéréa comme obligée naturellement, puis-

qu'on lui accorde 13 juspœnitendi, dès qu'elle renonce à

l'avantage qu'elle pouvait exiger. Dans le second cas,

celui qui a exécuté un pacte de donation n'est pas non

plus regardé comme ayant satisfait à une obligation na-

turelle; car il peut user de la condictio indebiti, alors

même qu'il aurait payé à la suite d'une promesse, ainsi

que le prouve le § 266 des Vat. Fragm.; a fortiori, doit-

il avoir cette faculté, quand il n'y a eu autre chose qu'une

simple convention.

Examinons successivement ces deux hypothèses, et

d'abord ce qui concerne la condictio dite ex mera pœni-

tentia, matière à peine effleurée par les anciens commen-

tateurs, mais qui de nos jours est devenue, quant à sa

portée, l'objet d'une vive controverse entre les au-

teurs.

On connaît la théorie des contrats innomés, dont la

jurisprudence romaine est redevable à l'école des Pro-

culéiens. L'idée large et féconde qui leur sert de base,

et qui d'après la loi 1, § 1, D. Depresser. verb.[XlX-v.,), pa-
raît remonter jusqu'à Labéon, se ramène à ceci. En de-

hors des quatre contrats consensuels, la règle était que

le pacte ne produisait pas d'action. Dès lors, si une conven-

tion avait été faite, qui ne rentrât dans aucun des cas où

leconsensus suffisait pour faire naître le contrat, ni l'une

ni l'autre des parties n'avait d'action pour contraindre

la résistance de son adversaire : chacun pouvait à son

gré se rétracter ; en un mot, les choses restant dans les

termes d'une convention, il n'y avait pas de con-
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trat (1 ).Mais du moment où l'une des parties s'était exécu-

tée, oùelleavait fourni à l'autre l'avantage réglé parla con-

vention, dès ce moment le point de vue changeait. Il n'eut

Pas été équitable que celui qui avait retiré un profit de

l'affaire en recueillit les bénéfices sans en subir les char-

ges. Peu importait que cette affaire ne constituât point
l'un des contractus proprement dits; il y avait désormais

llne causa obligationis, qui résidait dans ce que les Ro-

mains appelaient res, dans la datio accomplie ou le fait

exécuté. On devait dire alors qu'il y avait contrat et obli-

gation civile. Telle est la source générale de cette sorte

de
contrats, ainsi que nous l'apprend, dans la loi 7,

§ 2.D.Depact., Ulpien, qui reproduit la décision duju-

risconsulte Ariston, contemporain de Trajan: Sed et si

in alium contractum res non transeat, subsit tamen causa:

eleganter Aristo Celso respondit esse obligationem: ut puta,

dedi tibi rem utmihi aliam dares; dedi, utaliquid fa-

cias: hoc auvaXXayp.a, id est contractum, esse, et hinc nasci

civilem obligationem (2).

0) Telleétait l'opiniondes Proculéiens.Les Sabiniens,au contraire,
quivoulaientappliquerparanalogielecontrat consensuelle plus voisin,
qui,par exemple,voyaient une vente dans la convention ayant pour
objetune permutatiorerum, devaient admettre que le seul consente-
ment était obligatoire. Maisleur doctrine n'a pas prévalu.

(2)On sait que les contratsdits innomés ont été ramenés par Paul,
b., pr. De prcescf.verb., à l'une des quatre catégories suivantes:

Dout des,do ut facias, facio ut des, faciout facias. Il serait inexact
de voir là une énumération incomplète, à raisonde l'omission du
nonfacere; car, pour les Romains, l'expression facere comprend le
nonfacere,1. 189 D. Deverb. sign. —Sansdoute Paul semblene pas
lettre sur la même ligne lesquatre typesqu'il indique, et les réduire à

trois, en excluant la forme: facio ut des. Suivantnous, il n'y a là

qu'untémoignagedela difficultéqu'a rencontréesen droit romain,avant

d'atteindreson développementcomplet,le principesur lequelreposent
les contrats innomés.



50 PREMIÈREPARTIE. g Jv.

Le contrat une fois formé, celui qui par son fait lui a

donné naissance peut recourir aux voies judiciaires pour

exiger la contre-prestation convenue. Une action générale

servira à atteindre ce but, action qui s'appliquera indis-

tinctement à toutes les conventions susceptibles de se

produire avec une physionomie si variée, pourvu qu'à

la suite de la convention l'un des pactisants soit devenu

créancier à raison de ce que de sa part il y aura eu ali-

quid datumvel factum. C'est l'action dite prœscriptis ver-

bis(1), qui sans doute ne procurera pas au demandeur,

directement et en nature, ce qui lui est dû, grâce au prin-

cipe que toutes les condamnations étaient pécuniaires,

mais en vertu de laquelle il obtiendra une condamnation

dontla portée sera mesurée sur le préjudice qu'il éprouve

à cause de l'inexécution de la convention : Sed ut dam-

neris mihi quanti interest mea illuddequo convertit acci-

pere, dit Paul, § 1 ; et un peu plus loin, § 2 : Sed nasce-

tur vel civilis actio in hoc quod mea interest.

(1) Cette appellation: prœscriptis verbis tenait à ce que le deman-

deur, dans la première partie de la formule, dans la demonstratio, au
lieu de se borner à indiquer l'affaire par un mot, ainsi que la chose
était possiblepour les contrats nommés (quod Aulus Aguius commo-

davit, deposuit, emit), devait, au moyend'une sorte de narration, ex-

poser les faits sur lesquels il fondait sa demande, ,par exemple: Quod
Aulus Agerius Stichum Numerio Negidiodéditealege ut invicemNu-

meriusNegidius PamphilumAuloAgerio dard. C'est ce qu'indique
clairement la loi 6 G. De transact., en ces termes: Utilis actio, quœ
prœscriptisverbis rem gestamdemonstmt.-Il est aujourd'huià peuprès
universellement admis que c'est uniquement au point de vue de la de-
monstratio que cette action était dite quelquefois in fartum, bien

qu'elle fût conceptain jus au point de vue de Vintentio.On se trouvait,
en effet, en présenced'une obligationreconnue par une sourcedu droit

civil, par l'autorité des Prudentes, de sorte qu'une intentio avec un
dare facere oportere était possible.Aussi plusieurs textesqualifient-ils
l'action commeétant civilis. (Voyezla loi 5, § 1 et 2, D. De priser.
verb., etla 1. 6. C.De rer. permut.
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Toutefois, si la partie qui a acquis une créance peut

contraindre l'autre à s'exécuter de son côté, au moyen
de l'action prœscriptis verbis, une autre voie lui est ou-

verte, si elle le préfère; c'est la voie de la résolution du

Entrât. Paul, à l'occasion de l'échange, dans la loi 5,

el, présente très-clairement cette alternative, quand

après avoir autorisé l'action prœscr. verb., dont il déter-

mine la portée, il ajoute : Vel, si meum repetere velim

Tcpetatur quod datum est, quasi ob rem datum, re non

SCcuta. Bien d'autres textes pourraient être cités, qui

consacrent ce droit d'option.

Cette faculté de répéter, dont nous venons de par-

ler, constitue, on l'a fait souvent remarquer, une

Particularité des contrats innomés; car le droit romain

n'admettait pas comme règle générale (1) ainsi que le

fait notre législation (art. 1184), la résolution pour

Inexécution dans les contrats synallagmatiques. Ainsi le

"endeur non payé ne pouvait, suivant des décisions

Nombreuses (2), exiger la restitution de ce qu'il avait

aliéné en conséquence de la vente; il en était réduit à

obtenir une condamnation en paiement du prix, à moins

(1)Il ne faudrait pas croire que la faculté d'obtenir la résolutionfût
totalementétrangère, en droit romain, aux contrats nommés. Cette fa-
Cultéexiste toutes les fois que le contrat élablit des rapports perma-
nents entre les parties, et impose des obligations qui doivent se répé-

r d'une manière continue. C'est ainsi que le contrat de louage était
esoluble pour défautdepayement de la mercesde la part du eonductor

(1: 54, § 1,1. 56 Dloc. cond.), ou pour défaut de jouissance, four-

rlil dela part du locator (1. 24, § 4, 1. 25, § 2, eod. tit.). C'est ainsi
<îueQ matière de société, le droit à la résiliation est accordé à chaque
associé,quand les autres manquent à remplir leurs engagements(1.44

et'S.D .prosoc.).
V. 1.12,G. Derei vind., 1. 8, C. De cantoemt"1. 6. C, Deact.

empl.,1. 14,C. De resc. vend.
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qu'il n'eût eu la précaution d'ajouter au contrat une

clause spéciale connue sous le nom de lex commissoria.

La loi 1 C. De rer. perm. est positive pour établir sous

ce rapport une distinction entre la position du vendeur

et celle de l'échangiste.

Le motif de cette différence s'explique par les effets

différents du contrat de vente et du pacte d'échange.

Dans ce dernier cas, la convention n'ayant pas produit

d'obligation, l'échangiste peut dire: J'ai livré dans le

but d'obtenir une datio à mon profit, en plaçant ainsi

mon adversaire dans la nécessité de livrer de son côté;

dedi ut daretttr. Le résultat définitif que j'avais en vue,

l'acquisition'd'une propriété ne s'est pas réalisé; causa

propter quam dedi nonsecuta est. C'est comme si j'avais

donné sine causa, cequi m'autoriseàrépéter; car, suivant

l'observation d'Ulpien (L. 1, § 2, D. De tond. sine caus.),

peu importe que la causa, que l'on supposait à l'avance,

n'ait jamais existé, ou que la causa, que l'on envisageait

dans l'avenir, ne se produise pas. Sive ab initio sine

causa promissum est, sive fuit causa promittendi, quœ

finita est vel secuta nonest, dicendum est condictioni fore

locum. — Le vendeur, au contraire, quia aliéné la chose

vendue, ne peut pas tenir le même langage. Il n'a pas fait

cette aliénation en vue d'obliger l'acheteur à lui payer
le prix, puisquecette obligation existaitpar la force seule

de la convention. S'il a aliéné, c'est qu'il a voulu accom-

plir l'obligation qu'il avait contractée en vendant: son

but se trouve donc 'parfaitement atteint, et il ne peut

prétendre à une condictio causa non secuta.

Sous un autre rapport, le vendeur, en droit romain,

après la tradition, était dans une position meilleure que

l'échangiste qui avait livré. Ce dernier n'avait, en effet,
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que la ressource d'une action personnelle, d'une condie-

tio, pour ressaisir la propriété de sa chose, tandis que le

vendeur était armé de la revendication, toutes les fois du

moins qu'il n'avait pas reçu des garanties qui dussent

faire croire qu'il avait abdiqué son droit de propriété, ou

qu'il n'était pas constant qu'il s'était contenté de rester

simplement créancier, en s'en rapportant à la foi de l'a-

cheteur (Instit. § 41. De rer. divis.). Les effets différents

des deux opérations qui sont intervenues, servent encore

à rendre compte de cette distinction. Le vendeur a lié en-

vers lui l'acheteur par la convention. Quand il livre, il n'a

pas besoin de transférer la propriété pour acquérir un

droit de créance déjà existant. On ne suppose pas facile-

ment qu'il ait entendu aliéner d'une façon absolue.

Comme la tradition est susceptible de condition

(L. 58, §2, D. De acq. foss.), on fait dépendre, dans

sa pensée, l'aliénation de cette circonstance que le

prix sera payé, faute de quoi, il reste propriétaire : il se

sera seulement débarrassé de la garde de la chose, qui

aura passé sous la surveillance de l'acheteur. — Quant

à l'échangiste, qui n'a pas acquis la qualité de créancier

en vertu du simple pacte, on doit dire qu'il a eu l'inten-

tion de transférer la propriété pour faire naître le con-

trat, la formation de celui-ci étant attachée à une pres-

tation de sa part, à une res, à une datio, dans l'espèce.

Dédit ut daretur; par conséquent, la revendication ne

peut plus lui appartenir (1).

(1) Nousn'abandonneronspas ce parallèleentre le vendeuret l'échan-

giste sans expliquercomment nous entendons, en droit romain, le re-
fus du droit de résolution au profit du vendeur, et pourquoi nous

avons toujourssupposé,en écartant cette faculté, qu'il y avait eu alié-
nation de sa part. Nous estimons, en effet,que si le vendeurne s'est
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Il n'y a pas de difficulté en ce qui concerne le droit

de répéter fondé sur l'inexécution du contrat : la con-

pas dessaiside la propriété, le juge de l'action venditi pourra parfai-
tement laisser au vendeurla libre dispositionde la chose vendue, et

condamnerseulementl'acheteur à desdommageset intérêtspour inexé-
cution du contrat. Il nous paraîtrait bien dur, tout en accordantau

vendeurjusqu'à concurrencedu prix une condamnationqu'il ne pour-
rait peut-êtie pas ramener à effet, dele mettre à la discrétiondel'ache-

teur, qui serait autorisé quand il lui plaira à demander la livraison.

Dira-t-onque le vendeura la ressourcede l'envoi en possessionet de
la venditio bonorum? Elle ne le mettrait pas à l'abri d'une perte,

puisqu'ilaurait à subir le concoursde la massedes créanciers. Il est

vrai qu'il a sur l'objet vendu qu'il n'a pas livré un droit de rétention:

Quasipignus retinere potest eam rem quant vendidit, 1.13J8, -D .De
act empt. Maisalors il lui sera interdit de tirer partide sa chose, en

traitant avecun meilleur acheteur. Nous établironsdoncla distinction
suivante: Sans doute, en présence d'une aliénation consommée, Je

juge ne peut procéderque par voie de condamnation au payementdu

prixentier, parce qu'il n'a pas le pouvoirde rescinder une translation

de propriété; mais quand il ne rencontre que de? obligationsde part
et d'autre, l'issue la plus raisonnable du procès, en regard surtout

d'un acheteur insolvable, est assurément d'établir une compensation
entre l'obligationde l'acheteur et celle du vendeur, de manière à ne
condamner que pour la différence. Rienne s'opposeà cet arrange-
ment fort désirable. Dansles actions de bonne foi, il était de règle
que le juge devait tenir comptedes créancesréciproques;et la circon-
stanceque les dettes étaient de nature différente, l'une consistant en

un corps certain, l'autre en argent, n'étaitpas un obstacle à la com-

pensation sous le systèmeformulaire.Remarquonsd'ailleursque toutes
les obligations tenant à la eademcausa, tant cellesdu demandeurque
cellesdu défendeur,ayant'été,erisenibledéduitesinjudicium,en doit dire

qu'ellesont subi la transformationque'leurimprimaiten droitromainla
litis contestatio- Les engagementsdécoulantducontratdevente ont donc

disparu, pourfaireplaceà une appréciation ex œquo et bono de cette

question: Quidquiddare facereoportet. Lejuge, convaincude l'insol-

vabilitéou de la mauvaise volonté de l'acheteur, puisqu'il doit régler

équitablementles rapports entre les parties, ne fera-t-il pas sagement
en usant de la facultéde compenserqui rentre dansson otficium,d'ar-

river à une résiliation, saufdes dommageset intérêts? Tous les textes

duCode, qui refusent la résolution, indiquent par leurstermes qu'il y
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dictio ob causant non secutam paraît même avoir été plus

anciennement et plus généralement admise que l'action

prœscriptis verbis. Mais faut-il aller plus loin, et autori-

ser celui qui a exécuté à répéter par ce seul motif qu'il
ne lui plaît plus d'observer ce qui a été convenu? En

vain, son adversaire se déclarerait-il prêt à exécuter de

son côté, à fournir la prestation qui est à sa charge, on

pourrait lui répondre: J'ai changé d'avis; je ne veux

plus maintenant ce que je voulais d'abord ; et comme je

Vous dégage de votre obligation, rendez-moi ce que

Yous avez reçu. Il y aurait lieu, en un mot, au jus pœni-

tendi" et la répétition basée sur la faculté de se rétracter

serait une condictio ex mera poenitentia, suivant l'express
sion des Commentateurs.

On comprend que, si une pareille faculté doit être re-

connue en général à l'occasion d'un contrat innomé,

elle fournit un puissant argument à l'o pinion de ceux

qui ne font pas découler du pacte une obligation 'natu-

relle. En effet, disent-ils, la prestation effectuée par celui

avait eu aliénation. La loi 12, Derei vind. énonceformellementque la

propriétéa été transférée (dominiumtranstuïisti). Il en est de mêmede
la loi 1. De rer. perm.,où on lit : possessionemdedit. Les lois 8, De
Cont,emi.,et <4,Deresc. vend., supposentégalement une aliénation:
distractisprœdiis —vere distraxisti. Quantà la loi 6, De cont. emt.,
qui à défautd'une lex commissoria,n'autorise en généralquele droit
de poursuivrele payement,et non celui d'obtenir la rescisiondu con-

tât, elle est plutôt ennotre faveur,puisqu'elleadmetla voiede la res-

cisioncommepossible. Seulement cettevoie ne doit pas être accordée
facilement,ce qui doit s'entendredes cas où l'exécutiondu contrat est

praticable. Mais la rescisionn'est pasrepousséeabsolument s'il appa-
rait aujuge que l'acheteurne peut satisfaire à sesobligations, et que la

résiliationest nécessairepour sauvegarderles intérêtsQ.\lvendeur.Voici
du reste la teneur de ce texte: Venditi actio, si non ab initio aliud

convenit,non facilead rescindendarn perfectam venditionem, sed ad

pretium exigendum,competit, f.-.
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qui condicitob poeniten tiam n'avait été desa part que l'exé-

cution d'un pacte; par conséquent, si le pacte engendrait

en réalité une obligation naturelle, la répétition devrait

être écartée. Le droit romain l'accordant néanmoins,

il faut en conclure que, dans les principes de cette légis-

lation, le simple pacte n'est pas la source d'une obliga-

tion naturelle.Tel est le raisonnement d'Unterholzner( l).

Quelque embarrassant que soit cet argument, il n'est

pas invincible. Aussi des auteurs d'un grand crédit, qui

partagent notre doctrine sur la valeur des pactes ,

tiennent-ils cette doctrine comme parfaitement conci-

liable avec le jus pœnitendi qu'ils autorisent en règle

dans les contrats innomés. Sans doute, répondent-ils, le

pacte suffit pour obliger naturellement. Toutefois pour

qu'il en soit ainsi, il faut que telle soit l'intention de ceux

qui font une convention. C'est ce qui n'a pas lieu pour le

pacte qui précède un contrat innomé; aucune des

parties n'a la pensée de s'obliger, mais bien de lier

l'autre envers elle au moyen de la prestation qui a

été réglée. Celui qui exécute ne songe nullement

à se libérer, puisqu'il n'a pas voulu s'engager ; il n'a

qu'un but, celui de devenir créancier. Ce n'est point
solvendi causa, c'est uniquement contrahendi causa qu'il

a agi, quand il a donné; il ne peut donc être question

d'une soluti retentio de la part de celui qui a reçu, du

moment qu'il n'y a pas eu paiement. Dans la vente, au

contraire, le vendeur, une fois qu'il a aliéné, ne peut

répéter; précisément parce qu'il a payé, parce qu'il a

accompli une obligation ; quant à l'échangiste, qui ne

s'est pas rendu débiteur, mais qui a simplement acquis

(4)S23.
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une créance, il suffit qu'il renonce à l'avantage auquel
il pouvait prétendre. Il se trouve dans la même position

que l'institué ou le légataire, qui, après avoir payé une

somme pour se rendre recevable à réclamer l'hérédité

ou le legs laissé sous cette condition, est cependant libre

de répéter ce qu'il a donné, pourvu qu'il répudie l'héré-

dité ou le legs, suivant la doctrine énoncée dans la loi 1,

$I, D. De cond. caus. dat: si parendi conditioni causa

tibi dedero decem, mox repudiavero hereditatem vel lega-

tum, possum conclicere (1).

Cette manière de raisonner, qui compte des partisans

considérables, nous a toujours paru empreinte de subti-

lité; et comme cette subtilité conduit dans l'espèce à

un résultat inique, nous ne saurions souscrire au sys-

tème qu'elle consacre. Il est impossible de méconnaître

qu'au fond de tout contrat innomé on rencontre un

pacte comme point de départ. N'est-ce pas faire trop bon

marché de ce pacte que de le déclarer non avenu? La

nécessité de respecter le placitum est souvent invoquée

dans les textes (2), quand il s'agit de légitimer l'action

prœscriptis verbis. Rien de mieux assurément ; mais la

fides placitine doit-elle pas être la loi commune ?

L'opinion que nous repoussons aboutit à rendre les

contrats innomés des contrats boiteux, c'est-à-dire à

en faire une monstruosité en droit. Cette anomalie peut

s'excuser, quand on trouve en présence un incapable,

qui mérite protection, et un imprudent, qui a eu la témé-

(1)Voyezen ce sensMM. de Vangerow,Lerhb., t. II, § 599, et de

Savigny,Obligat. § 9, p. 58.

(2) Ut fidesplaciti tibiservetur (1. 4. C. De rer.perm.). —placitis
lUI4parere (1. 5, eod. lit.), — ad implendumplacitum (1. 8. ibid.)
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rité de traiter avec un incapable; mais, dès qu'il s'agit

de deux parties également capables, n'est-il pas cho-

quant de permettre à l'une de dire : le contrat tiendra, si

je le veux; il sera nul, si cela me convient ? JI ya là une

grave atteinte apportée à cet équilibre de position entre

les contractants" que recommandent justement les juris-

consultes romains, quand ils disent : iniquum est non

esse mihi cum Mo actionem, si nolit- illi vero, si velit"

mecum esse. (1. 3, § 2, D. mand. vel cont.). Écoutons l'idée

que nous donne Ulpien (1. 7, § 2_,D. Depact.) du contrat

innomé. Du moment où l'une des parties a exécuté, il

qualifie ainsi la situation : hoc owcdlctypa, id est3 contrac-

tum esse. Or, pour Ulpien, ce qui constitue le awallaypa.,

le ccmtractus, c'est l'obligation réciproque : contraetum

autem ultro citroque obligationem, quod Grœci (},u'J(f.)Jexyp.a

vocant, veluti emptionem venditionem, 1.19, D. Deverb.

sign.

On appuie beaucoup sur cette idée que, le contrat

étant réel, il n'existe que dans l'intérêt de celui qui a

exécuté, parce que c'est à son égard seulement qu'on

peut dire qu'il y ares. Mais prenons garde que cette li-

berté de se rétracter n'est pas exacte quand les choses

ne sont plus entières; sinon, le commodant pourrait

toujours reprendre à son gré ce qu'il a prêté, ce qui lui

est pourtant interdit, 1. 17, § 5, D. commod. vel cont. -

On ajoute que, pour l'échangiste qui a livré, il n'ya pas
de causa obligationis. C'est une erreur; la prestation

qu'il a faite lui a profité, puisqu'il a lié l'autre envers

lui. Cette créance qu'il a acquise ne fournit-elle pas une

res, une cause suffisante d'obligation - On veut voir

enfin dans la livraison qui a été opérée seulement l'in-

tention d'obliger l'autre partie, mais non celle de satis-
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faire à un engagement. Mais, en saine logique, ces

deux idées peuvent-elles se séparer? Si j'ai voulu de-

venir créancier au moyen d'une datio3 cette qualité ne

m'appartient qu'autant que j'ai fait une aliénation sé-

rieuse; or, elle n'est pas telle, si je puis la révoquer
a mon gré. le ne dois pas à la fois pouvoir tirer parti de

mon aliénation, si je le désire, et en répudier les consé-

quences, si je le préfère.

L'analogie, que l'on cherche dans la position de l'hé-

ritier qui accomplit la condition mise à son institution,
he nous semble pas légitime. Une institution d'héritier

doit régulièrement être appréciée par l'institué comme

l'offre d'un bienfait de la part du testateur. La nécessité

de
payer telle somme n'est qu'une restriction à la libé-

ralité, qui ne doit pas être présumée l'anéantir. Comme

cette restriction se produit sous la forme d'une condi-

tion, il faut que l'institué fasse arriver la condition pour

Se mettre à même de se prononcer entre l'acceptation ou

la
répudiation, 1. 13, pr. D. De acq. vel. omit. her. L'idée

de réaliser un payement n'entre pour rien assurément

dans l'acte que fait cet institué; il tomberait dans un

Vrai piège, si, ayant donné quelque chose pour se rendre

habile à succéder, il ne pouvait répéter, quand il s'a-

Perçoit que la succession est mauvaise. Nous en dirons

autant du légataire, qui doit toujours supposer que le

legs est avantageux. On conçoit qu'il s'empresse de

faire arriver la condition, afin que le droit au legs soit

fransmissible à ses héritiers, ce qui n'exclut pas la ré-

serve d'examiner s'il y a utilité ou inconvénient à ac-

cepter le legs. Quelle différence dans l'un ou l'autre cas

d'avec celui où il y a une convention conclue, puis exé-

cutée à bon escient? Si tout cela n'est qu'un jeu pour
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l'une des parties, qui maintiendra ou anéantira le con-

trat par pur caprice, comment pourrons-nous dire avec

Ulpien : est enim negotium civile gestum et quidem bona

fide, 1. 2, pr. D. De æstÙn. act. ?

Il est incontestable cependant que divers textes de l'é-

poque classique sont formels pour mentionner, à côté

de la condictio fondée sur l'inexécution, ob causam non

secutam, une autre condictio qui prend simplement sa

source dans le changement de volonté du créancier qui

entend se désister de l'affaire. La distinction entre ces

deuxcondictiones est bien marquée dans la loi 5, § 2, D.

De cond. caus. dat. (nOvIII); et elle se trouve repétée au pa-

ragraphe suivant. Notre doctrine ne peutdoncse soutenir

qu'à la condition de tracer les limites dans lesquelles

pouvait être exercé le jus pœnitendi, qu'il faut renoncer,

nous l'avouons, à écarter complètement, mais dont il

est permis de circonscrire le domaine, de manière à lui

enlever le caractère d'iniquité dont il serait entaché, s'il

était vrai qu'il constituât une règle générale. D'autres

l'ont déjà essayé, et nous croyons que c'est la voie qu'on
doit suivre pour résoudre cette difficulté.

Nous ferons remarquer que tous les textes où il est

question du jus poenitendi, hormis un seul, la loi 5,

pr. D. De cond. caus. dat. (n° ix), se réfèrent constamment

à une hypothèse unique, celle où une dation a été faite

en vue d'obtenir un affranchissement, soit de la part
du propriétaire d'un esclave, soit de la part de quel-

qu'un qui achètera un esclave afin de l'affranchir. Telle

est la convention prévue dans la loi 3, êê 2 et 3. De cond.

catts. dat., dans la loi 5, §§ 1 et 2, eod. tit.. où la possi-

bilité d'une pœnitentia se trouve toujours mentionnée au
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profit de celui qui fait une datio dans ce but, sauf la né-

cessité d'indemniser l'autre partie, si elle a souffert

quelque préjudice. Or le jus pœnitendiadmis certai-

nement dans une pareille hypothèse, n'a rien de cho-

quant, puisqu'il s'agit d'une personne qui n'a été mue

que par une idée de bienfaisance, et qui n'a retiré aucun

avantage pécuniaire du sacrifice qu'elle avait fait. Lui

permettre de se rétracter, tant que les choses sont encore

entières, ou du moins en dédommageant celui qui devait

concourir à l'exécution de la libéralité, c'est une faveur

qu'on s'explique parfaitement, mais dans laquelle il

faut voir seulement une particularité qui se justifie aisé-

ment, sans l'ériger en règle générale.

Si l'on rapproche de ces décisions celles qui sont rela-

tives aux cas où la personne qui a exécuté a tiré du con-

trat un profit pécuniaire en acquérant une créance qui

Constitue pour elle une valeur certaine, on est frappé du

langage employé eu égard au droit de répétition que

Prétend exercer ce contractant. Voyez ce que répondent

les empereurs Dioclétien et Maximien (1. 5, C. De rer.

perm.) (t)" à l'héritier d'un échangiste, qui désirait re-

prendre (sicut postulas) ce qui avait été aliéné par son

auteur. Rien de plus simple que d'autoriser cette répéti-

tion d'une manière absolue, sans s'inquiéter de savoir si

l'autre partie se décidera ou non à livrer ce qu'elle doit,

dans le cas où le jus pœnitendi serait inhérent à tout

contrat innomé. Cependant le texte de la constitution pa-

(1) Quoniamadseveras patrem tuum ei, contra quempreces fmidis,
hac conditionededisse fundum, ut invicem domum certam acciperet,
QditusPrœsesprovinciœ placitis eum parere, vel si causam,.prop-
tel, quam fundusdatus est, sequi nonperspexent, conditionisratione

datum restituere, sicut postulas, jubebit.
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rait bien positif pour ménager au défendeur le moyen

d'éviter la restitution en satisfaisant à son engagement.
On trouve écrite en quelque sorte dans ce texte la condi-

tion résolutoire telle que nous l'entendons aujourd'hui
dans tout contrat synallagmatique. La résolution n'est

pas encourue par cela seul que l'action est intentée. L'au-

torité judiciaire doit faire en sorte d'obtenir l'exé-

cution du contrat, exécution pour laquelle sans doute

des délais peuvent être accordés. Aditus Prœses prQ-

vinciœ placitis eum parere jubebit. Ce n'est qu'à défaut

d'obtempérer à la convention qu'il y aura en définitive

une commise, comme nous le disons, et qu'il faudra se

résoudre à faire opérer la restitution de ce qui a été reçu.
Les mêmes empereurs décident dans le même esprit,
1. 7, eod. tit., une question analogue. Malgré le desi-

derium exprimé par l'échangiste, de ravoir ce qu'il a

fourni, il ne devra y réussir néanmoins qu'autant que
l'adversaire s'obstinera à refuser l'exécution de la con-

vention. Si placitis citra stipulationis solemnitatem non

exhibeant fidem, quantum dedisti" causa non secuta con-

dicere pro desiderio tuo potes.

Il est vrai que la loi 5, pr. D.De cond. caus. dat. (n° ix),
dans une hypothèse où il s'agit d'un contrat intéressé de

part et d'autre, est également positive pour accorder la

répétition de ce qui a été donné, en la fondant sur le jus

pœnitend'i. En fait, unesomme d'argent avait été comptée
à quelqu'un, pour qu'il fit le voyage de Capoue. Celui

qui avait reçu cet argent s'étant trouvé sans sa faute

dans l'impossibilité d'effectuer le voyage, le juriscon-

sulte se demande s'il ya lieu à répétition. On pourrait,

répond-il, être disposé à refuser ce droit, en raison de
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ce qu'il n'a pas dépendu du défendeur d'exécuter le fait

auquel il s'était engagé. Cette objection n'arrête pas Ul-

pien, qui se détermine à concéder la répétition, par ce

motif qu'il est loisible à celui qui a donné la somme de se

repentir (cum liceat pœnitendi ei qui dédit). Faut-il voir là

l'expression d'une faculté générale qui existerait dans

les contrats innomés, ou ne doit-on pas plutôt expliquer
la décision par l'analogie que présente l'affaire avec

quelque contrat nommé? Il n'est pas douteux, en effet,

que les contrats innomés, dont les règles, quant à la por-
tée des obligations, n'étaient pas arrêtées pour chaque

cas, devaient se gouverner d'après les idées reçues à

l'occasion des contrats anciens, en se rattachant à celui

avec lequel ils avaient le plus de ressemblance. Ici, la

Invention qu'il fallait apprécier devait-elle être traitée

comme un louage de services? En se plaçant à ce point
de

vue, il semblerait au premier abord que le droit de

répéter n'aurait pas dû être refusé. Le même juriscon-

Sulte nous dit effectivement, 1. 15, § 6, D. loc. cond.,

qu'un rescrit d'Antonin avait décidé que celui qui, par
cas fortuit, n'avait pu accomplir un transport de mar-

chandises dont il s'était chargé, était tenu de restituer la

berces qu'il avait reçue à l'avance; et il ajoute que telle

est la règlegénérale qu'il faut appliquer à toute personne
qui se trouverait dans la même position. Quod in omnibus

Personis similiter observandum est. Mais, d'un autre côté,

Cette sévérité devait être écartée à l'égard de celui qui
était disposé à fournir les services convenus, ainsi que

^ous l'apprend Ulpien, 1. 19,§ 7, D.loc. cond., en invo-

quant encore sur ce point un rescrit d'Antonin. C'est vers

Cette dernière règle qu'il aurait fallu incliner dans la pen-
sée du jurisconsulte, si l'idée d'une locatio operarum
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avait été acceptable dans l'espèce. Toutefois le juriscon-

sulte n'admet pas cette analogie, parce que, aux yeux
des Romains, il n'y avait louage de services qu'autant

qu'il s'agissait de faits qu'on était dans l'habitude de

payer. C'est ce que nous dit Paul dans la loi 5, § 2, D. De

prœscr. verb., où il distingue si le fait à accomplir est un

factum quod locari solet. Ici, il est clair qu'il était ques-

tion d'un fait, dont on devait dire : locari non solet,

c'est-à-dire d'un cas qui se rapprochait beaucoup d'un

mandat, sauf qu'il s'en éloignait parce qu'il n'était pas

gratuit. Or, en se décidant par la similitude du mandat,

Ulpien emprunte les règles de ce contrat, qui laissait

toujours au mandant la faculté de révoquer, pourvu

qu'il indemnisât l'autre partie des dépenses qu'elle avait

pu faire. Il n'y aurait donc, en définitive, dans la loi 5,

pr. De cond. caus. dat.) qu'une décision qu'on peut

expliquer par la nature même du contrat qui est inter-

venu, et qui par conséquent ne peut fournir une règle

générale.

Nous pouvons du reste faire observer que les hypo

thèses prévues dans les autres fragments qui accordent

aussi la ccndictio ex pœnitentia, se rapprochent sensible-

ment de l'idée d'un mandat. Dès lors, nous sommes

porté à nous rallier à la doctrine défendue par de nombreux

auteurs (1), qui restreignent le jus pœnitendi aux con-

trats innomés présentant de l'analogie avec le mandat.

Nous nous occuperons enfin à cette occasion d'un
1

dernier texte, parce qu'il nous semble que celui-là aussi

(4) Cettedoctrine,développéeen1819parGans, Uber Rom.obligat.,
a été depuisadoptéepar Vacch'ci'.,Exlebeo,Mühlcnbruch,Hasse, Mo-

lilor,etc..,
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doit jouer un rôle dans cette discussion. Nous voulons

parler de la loi 16, D. De cond. caus. dat. (n° X), qui de-

puis longtemps a excité l'ardeur des interprètes,, et qui a

donné lieu à tant d'efforts pour en concilier les décisions

avec celles qu'énonce Paul, dans la loi 5, § 1, D. De

prœscr. verb. (ncXI). Le jurisconsulte Celse suppose que

Quelqu'un a donné de l'argent en vue de se faire trans-

férer la propriété d'un esclave, de Stichus. Il se demande

s'il faut voir là une sorte de vente, ou bien si celui qui

adonné l'argent n'a d'autre droit que le droit de répéter
ce qu'il a fourni. Après s'être prononcé pour ce dernier

parti, il indique l'intérêt qu'il ya à repousser en pareille

hypothèse les règles de la vente (1).

La première conséquence que tire le jurisconsulte de

(1) Paul, 1. 5, § 1, De prœscr. verb., interprète la même opération
commeconstituant une vente. Il est certain, en effet, que, dans son

langage,les mots: ut rem accipiam sont synonymesde ceux-ci: ut res

detur. Nous pensons que l'obligation de transférer la propriété imposée
àcelui qui recevaitde l'argentne différenciaitpassuffisamment,aux yeux
de Paul, la conventiond'une vente proprementdite pour que l'on dtyt
ecarter l'idée de ce contrat, tandis que Celse était d'une opinioncon-
traire. Quelquescommentateurs veulent expliquerla diversité de solu-

tion,en supposantque Paul avait en vue une sommed'argent considè-
re comme quantité, et Celseune somme considéréecommecorps cer-

tain.Cette dernière manièred'entendre l'expression: pecunia, employée
égalementpar les deuxjurisconsultes, nemérite pas qu'on s'y arrête.-

Ilemarquons, d'un autre côté, que Celsene parle que du droit de répé-
tition, qu'il semble regardercomme la seule ressourcede celui qui pe-
vuniam dedit, de sorte qu'il ne lui concéderaitpas l'action prœscriptis
verbis. Nousne dirons pas, avec certains auteurs, que la permutatio
exigequ'il y ait de part et d'autre un corpscertain, la datio étant pos-
sible pour del'argent monnayéde mêmeque pour un corps certain, de

façonque l'affaire rentre parfaitement sous le type: dout des. Il vaut

mieux,à notre avis, admettre que Celse,Itont proculéien qu'il était, ne

Partageaitpas l'opiniondominante dans son école quant à la possibilité
de l'action prœscriptis verbis.
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la solution qu'il adopte, c'est que l'esclave Stichus ne

sera point aux risques de celui à qui il doit être donné,

et que sa mort ne fera point obstacle au droit de répéti-

tion. Rien de plus simple, à nos yeux, que cette décision

dans l'esprit de Celse, qui ne paraît même pas accorder

d'action pour se faire livrer Stichus, ce quine permet pas

d'appliquer la règle que le créancier d'un corps certain

doit en supporter les risques. Dans l'opinion de ceux qui,

à la suite d'une datio ut daretur, reconnaissent la forma-

tion d'un contrat innomé, avec la réserve du jus pœni-

tendi, c'est-à-dire que celui qui dedit est devenu créan-

cier sans devenir débiteur, l'exclusion des risques pour

ce créancier nous paraît se justifier comme une suite na-

turelle de laposition toute de faveur qu'on veutlui faire.

En effet, comme il ne doit être débiteur que de l'instant

où il aura reçu, la causa de son obligation n'existe que

in futurum, sous la condition qu'il y aura datio à son pro-

fit; de telle sorte que la datio ne pouvant s'effectuer, il

est autorisé à prétendre qu'il a donné sine causa, et par

suite à exercer le droit de répétition. Aussi, croyons-
nous que les commentateurs (!)_, qui séparent l'échange
de la vente au point de vue des risques, n'ont fait que

tirer une déduction logique de ce point de départ, qu'il
n'existe d'obligation à la charge de l'échangiste qu'au-

tant qu'il est nanti.

Il est bien difficile" au contraire, nous le craignons)
de faire concorder la charge des risques avec la théorie

du jus pœnitendi, qui ne voit pas un obligé dans la per-

(1) Doneau, Dejur.civ. liv. XIV, chap. 21; Pothier, Pandect. ad

eg.16, De cond. caus. dat.; Gluck, t. XIII, § 823, p. 47.— Unter-

holzner, § 22, en se fondant sur la loi 5, § 2,D. De cond. caus. dat.

distingue si l'échangiste aurait venduounon.
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Sonne de celui qui a exécuté une convention d'échange.

Cependant, comme Paul, dans la loi 5, g1, nous dit que
SI j'ai donné des coupes (scyphos) pour recevoir l'esclave

Stichus, cet esclave estpericulo meo, il a fallu essayer de

concilier Paul avec Celse. Selon Doneau, Pothier, Gluck,

Paul aurait voulu dire seulement que j'éprouverai un

préjudice par suite de la mort de Stichus, en ce sens que

je ne pourrai désormais recourir à l'action prœscriptis

verbis pour obtenir des dommages et intérêts, ce qui

peut être fâcheux pour moi, parce que Stichus valait

peut-être plus que les coupes. Si telle était la pensée de

Paul, il faut avouer qu'il se serait exprimé d'une ma-

nière fort peu claire. Heureusement, il a pris soin de

donner à sa décision un sens précis, en ajoutant que

l'autre partie ne devait encourir de responsabilité

qu'autant qu'elle serait en faute. Par conséquent, si

eUe n'est pas in culpa quant à la mort de Stichus, elle

est à l'abri de toute perte, ce qui signifie qu'elle doit

garder les coupes.

D'autres auteurs (1), qui assimilent l'échange à la

Vente quant à la question des risques, ont proposé de

mettre d'accord Paul avec Celse en invoquant cette dif-

férence, que dans la vente le contrat se forme au mo-

ment où les volontés concourent, tandis que dans l'é-

change le contrat ne prend naissance qu'au moyen de

ta datio effectuée par l'une des parties. Les risques,

ajoutent-ils, ne peuvent précéder le contrat. Celse sup-

pose que l'argent donné pour obtenir Stichus l'a été

(4)Cétte opinion,soutenue autrefois parBeloius (Thes. Meerm.t. IV,

D- 679),a été adoptéeparVaechter, Doctrin.de cond.cous.dat. y p.62,
et par M. de Vangerow, Lehrb., t. III, § 594.
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à une époque où cet esclave était déjà mort. Paul, au

contraire, raisonne dans l'hypothèse où le décès de Sti-

chus serait postérieur à la datio des coupes. Les termes

de la loi 16 ne nous paraissent pas se prêter à cette

explication. Celse, par la manière dont il s'exprime (si

mortuus est, et non, si mortuus erat) se préoccupe évi-

demment d'un décès survenu après la datio. Les faits

dont il s'agit d'apprécier le caractère excluent toute

convention antérieure à la datio. De l'argent a été

donné pour avoir un esclave : voilà ce qui s'est passé.

Y a-t-il vente, ou non, et quel est l'intérêt de la distinc-

tion ? Assurément, le jurisconsulte sous-entend qu'une

vente serait possible s'il n'y avait pas lieu de l'écarter

à raison de la nature de la prestation à effectuer de la

part de celui qui a reçu l'argent; car, si la vente eût

été impossible faute d'objet, il en eût été de même

pour un échange, et il aurait été bien inutile de se de-

mander si l'on devait appliquer les règles de la vente ou

d'autres règles.

Sans doute, M. de Vangerow a raison quand il

s'efforce de défendre la doctrine de Paul, et d'étendre

au contrat innomé do ut des la règle quant aux risques

empruntée à la vente. L'équité parle certainement en fa-

veur de cette solution ; car l'équité réclame une simili-

tude de position entre l'acheteur et l'échangiste. Il nous

paraît incontestable que telle est l'opinion qui a prévalu
dans la jurisprudence romaine, et qui se trouve énoncée

d'une manière générale dans la loi 10. C. De cond. ob

caus. dat., où il est dit que ce qui a été donné propter

causam ne peut être répété, si c'est sans la faute de

l'accipiens, et par cas fortuit, que cette causa n'a pu se
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réaliser (1); mais n'est-ce pas là précisément la condam-

nation du jus pœnitendi ?

Nous conclurons par cette observation : peut-être

serait-il vrai de dire que, dans l'origine, en s'attachant

rigoureusement à ce point de vue que la datio a été

faite en vue d'une datio, certains jurisconsultes ont in-

duitde là que jusqu'à l'accomplissement de cette dernière

datio il y avait absence de tout lien de la part de celui qui

avait exécuté, et que, conséquemment, il pouvait répéter

par pur caprice. Seulement, nous inclinons à penser

que cette théorie a été justement abandonnée, au moins

comme théorie générale, parce qu'on a reconnu une

causa obligationis dans l'avantage retiré du contrat par

celui qui a fourni sa prestation ; et telle était sans doute

l'opinion de Paul. Aussi, les compilateurs des Pan-

dectes n'ont-ils admis la condictio expœnitentia que dans

des hypothèses où il est facile de la justifier. D'un

autre côté, nous voyons qu'à l'époque de Dioclétien

le droit de répétition au profit de l'échangiste paraît

bien positivement subordonné à l'inexécution de son

obligation de la part de celui qui a reçu. C'est là, à

notre gré, le dernier état de la jurisprudence romaine,

quand même il serait exact de supposer qu'il n'en a

pas toujours été ainsi. C'est donc la fides due au placi-

tum qui a fini par triompher; et nous y voyons un

hommage rendu à ce grand principe du jus gentium,

qui proclame le respect des conventions, et qui en fait

dériver une obligation suffisante pour mettre obstacle

à une répétition arbitraire (2).

(4)Pecuniama te datam, sihœccausa,pro qua dataest, non culpaacci-

pientis, sed fortuito casunonest secuta, minime repeti possecertumest.

(2) Celse, dans la loi 16, en continuant à exposerles conséquences
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Nous arrivons à la seconde branche de l'objection, em-

pruntée, nous l'avons dit, à cette application de la con-

dictio indebiti que nous connaissons aujourd'hui par

le § 266 des Vatic. Fragm. (O XII), et qui se rapporte à

une époque où étaient encore en vigueur lesdispositions

de la loi Cincia. Pour comprendre ce passage, il est né-

cessaire de donner une idée sommaire de cette lor, dont

la portée est encore assez peu connue, malgré les docu-

ments que nous a fournis sur cette partie de l'histoire du

droit romain, la découverte des Fragments du Vatican.

La loi Cincia, dite de donis et muneribus, dont l'exis-

tence nous était déjà attestée par les écrits de Cicéron (1)

et par les historiens romains (2), est un plébiscite qui pa-

de la solution à laquelle il s'arrête, accorde le droit de répéter l'argent,
même alors que l'esclave Stichusaurait été livré, s'il n'appartenait pas
au tradens. Il n'y aurait pas eu, en effet, datio accomplie; et comme

c'était là le motif pour lequel l'argent avait été donné, la condictio

devrait être admise ob causam non secutam, Dans la vente, au con-

traire, il est de règle que l'acheteur mis en possession ne peut se

plaindre tant qu'il n'est pas troublé, sauf le cas où il aurait acheté de
bonne foi la chose d'autrui d'un vendeur de mauvaise foi, 1. 31, § 1,
D. De act. emt. L'action emti, dans tous les cas, ne tendrait d'ailleurs

qu'à des dommageset intérêts, et non à la restitution du prix. -Enfin,
le juriconsulte va jusqu'à concéder le droit de répétition, dans l'hypo-
thèse où le débiteur serait propriétaire de Stichus, mais refuserait de

s'engagerà garantir l'éviction. Malgréla translation de propriété, une
éviction serait effectivementpossibleà raisond'hypothèquesqui grève-
raient l'esclave. Il n'y aurait pas, par conséquent, une datio complète;
et ici encore on pourrait dire: causa non secuta est. En matière de

vente,la promesse de garantie peut sans doute être exigée par la con-:
clusion d'une stipulatio duplœ quand il s'agit d'un esclave,1. 37, §1,
D. De evict. Mais, à défaut par le vendeur de satisfaire à cet engage-
ment, c'est l'action emti, et non la condictiodu prix qui serait au-

torisée.

(1) Deorat., 11-71; adAtticum, 1-20;De Senect., 4.

(2) Tit. Liv., XXlV-4;Tacit. Ann., XI-5, XII-42,-XV-20.
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fait avoir été porté l'an 550 de Rome, sur la proposition
du tribun Cincius Alimentus. Son but principal aurait

été de fixer un certain taux, au delà duquel, suivant

l'opinion qui nous semble la plus probable (1), les do-

tations auraient été interdites, à moins qu'elles ne

s adressassent à certaines personnes exceptées de l'appli-
cation de la loi. Cujas(2) avait conjecturé à bon droit

qu'Ulpien faisait allusion à la loi Cincia dans les premiers
Inots de son liber regularum, où on lit cette phrase tron-

quée : prohibet., exceptis quibusdam cognatiset si

plus donatumsit,'non rescindât. Notre grand jurisconsulte

Pensait qu'Ulpien avait voulu donner un exemple d'une

leoc
imperfecta. Aujourd'hui les Fragments du Vatican,

ëë 298 et suivants, nous font connaître le cercle des per-

sonnes qui étaient dites exceptées, et sbnt venus confir-

mer la distinction entre les donations au-dessus ou au-

dessous d'un certain chiffre (3), en nous apprenant, g 504,

quele tuteur pouvait in infinitum donare par rapport à

Son
pupille. Mais la détermination de ce chiffre est en-

(1) Quelquesauteurs, notamment Francke, Civil. Abhand.ueber die
lexCincia, pensent qu'il y avait prohibition absolue pourles donations

Supérieuresau taux de la loi, tandis que celles qui étaient au-dessous

auraientété assujetties, pour leur perfection, à diverses conditions.
M, de Savigny, qui avait suivi le systèmeque nous adoptons, dans un
aiticlepublié avant la découvertedesFragments duVatican Zeits. fiir
geschich,Rechtswiss,,t. IV, est revenu sur cette opinion, dans un sup-
plémentà son premier travail, Vermisch. Schrift, t. 1, n° XII. Dans

son Traité de Droitromain, t. IV, p.204, traduction de M. Guénoux,
Il laisse la question indécise, bien qu'il paraisse incliner à maintenir
sa dernière opinion. J(

(2) Obs. XIX-30.
(3) La loi 24, D. De donat. (XXXIX-v),oùle jurisconsulte Javolenus

parle d'une donation d'argent supra modum legis, à propos de la-

quelle le fidéjusseurjouira d'une exception, même contre le gré du

reus, nous offreune trace de cette distinction.
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core un problème que n'ont pu résoudre les efforts des

commentateurs, de sorte que, sur ce point, il n'existe que

des conjectures, dont aucune ne présente le moindre

degré de certitude (1).

Le caractère d'imperfection, attribué par Ulpien à la

loi Cincia, est confirmé par la diversité des moyens qui,

d'après le témoignage des Fragments du Vatican, étaient

mis à la disposition du donateur, moyens qui variaient

suivant la nature de l'acte employé pour réaliser la do-

nation, et qui sont tels que la donation de meubles était

plus difficilement perfecta, c'est-à-dire irrévocable, que

s'il s'agissait d'immeubles. Il est évident que cette dis-

parité entre les voies et ressources qui pouvaient appar-

tenir au donateur n'était pas la suite d'un plan législa-

tif, elle tenait uniquement à l'imprévoyance de l'auteur

du plébiscite, qui avait omis de rescinder les actes de

droit accomplis en vue de faire une donation. Il avait

fallu que la jurisprudence vint comblercette lacune dans

la mesure de ce qui était possible, en l'absence d'une

nullité découlant de la nature même de l'affaire. On ve-

nait au secours du donateur toutes les fois qu'il existait

un lien qui le rattachât encore à l'objet de sa libéralité,

ou que l'on trouvait à appliquer quelque règle de droit,

(1) Cujasa proposé de fixer le chiffre à 200 solidi. Hotoman, qui
avait d'abordpenséque le taux devait être proportionnéau patrimoine
du donateur, et qui s'arrêtait aux trois quarts du patrimoine, suivant
la règleadoptéeplus tard par la loi Falcidie,estrevenu ensuite à l'opi-
nion de Cujas. M. deSavignyse rallie au systèmede Cujas.,en faisant
observerque c'est probablement par imitation de la loi Cinciaque le

taux primitif pour l'insinuation des donationsfut celui de 200 solidi,

qui a subsistéjusqu'à Justinien. C'estlà ce qui nous paraîtrait le plus
vraisemblable.
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grâce à laquelle on pût mettre en vigueur les prohibi-
tions de la loi Cincia.

En nous restreignant au seul point par lequel la loi

Cincia se lie à notre matière, nous nous occuperons de la

Valeur des obligations contractées de la part de celui qui
Voulait faire une donation. Ici, comme en général, pour
devenir débiteur donationis causa, de telle sorte que le

donataire eût la ressource d'une action, il fallait, même

avant la loi Cincia, recourir à la solennité de la stipula-

tion; mais l'emploi de cette forme suffisait pour créer un

droit efficace. Postérieurement à la loi, cette règle ne

subsista qu'à l'égard des personœ exceptœ, ainsi que nous

le voyons dans les §§ 310 et 311 Vat. Fragm, (1). Si, au

Contraire, le stipulant était un non exceptus, l'action qu'il
avait acquise au moyen de la stipulation restait impuis-

sante., par l'effet d'une exception accordée au donateur,

legis Cinciœ exceptio, vel in factum exceptio (2). En pareil

(1) § 310. Paulus, lib. XXIII, ad Edictumde brevibus.Perficitur

donatio in exceptispersonis sola mancipatione pel promissione; quo-
ntam neque Cinciœ legis exceptio obstat, neque in factum « si non

donationiscausamancipavivelpromisi medaturum« ; idque et divus

lus rescripsit, — § 311. Item. Sedinpersona non excepti sola man-
Clpatiovel promissionon perficit donationem.

(2)Le §310 mentionne deuxformes possiblespour l'exception, qui
tantôt serait Vexceptiolegis Cinciœ,tantôt une exceptio rédigée in
factum.Nous pensons qu'il y avait lieu à se prévaloir de l'exception
legis Cinciœproprementdite quand, la donation n'étant pas niée, il

S'agissaitseulementde savoir si elle était contraire à laloi, si elleétait

excessiveou faite à une persona non excepta.Maispeut-être le deman-
deur ne prétend-il pas être à l'abri de l'application de la loi Cincia; il

SOutient,par exemple,que la promessea été faiteparun tout autre motif
quecelui d'une libéralité. La question que le juge aura à décidersera
de savoirsi en fait il ya eu donation. L'exceptionsera alors ainsi con-
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cas, l'obligation n'était pas nulle ipso jure, comme l'au-

rait été semblable promesse faite par un conjoint à son

conjoint, 1. 3, § 10, D. De donat. int. vir. (XXIV-i), du

moins avant le sénatusconsulte de Caracalla.

L'exception dérivant de la loi Cincia était perpétuelle,

suivant le § 266. Quant au point de savoir si elle était

personnelle au donateur, Ulpien nous apprend que dans

l'opinion des proculéiens, que ne partageaient pas les

sabiniens, l'exception devait avoir la portée la plus large,

qu'elle aurait été en quelque sorte popularis. Cela signi-

fie sans doute que, à leurs yeux, l'exception pouvait être

invoquée par tout le monde (etiam quivis), c'est-à-dire,

comme l'exige la force des choses, par quiconque y aurait

intérêt, notamment par le débiteur qui aurait été délé-

gué donationis causa, et qui serait poursuivi par le do-

nataire. Il paraît toutefois que les proculéiens eux-mêmes

n'étaient pas unanimes à cet égard. Nous voyons, en ef-

fet, dans la loi 21, § 1, D. De donat., que Celse, tout

Proculéien qu'il était, s'écartait encore ici dela doctrine

de son école pour déclarer valable la délégation. Il est

certain, du reste, que cet avis rigoureux ne prévalut pas,

puisque le droit de réclamer le bénéfice de la loi Cincia

finit par être refusé même aux héritiers du donateur, ce

que l'on exprimait en disant : Morte Cincia removetur,

g 259, Vat. Fragm. (1)

çue : Si non donationiscausa promisi. Le fait de la donationétant éta-

bli, le juge absoudra sans rechercher si la donationest ou non con-
traire aux dispositionsde la loi Cincia.

(4) Cette distinctionnous prouve que lesRomainss'arrêtèrentà cette

idée, qu'il était bon de protégerle donateurcontreune libéralité irré-

fléchie,en lui laissant la facultéde se repentir. Adéfautde rétractation
de sa part, les mêmesconsidérationsne militaientpas en faveurde ses

héritiers. C'estdans le même esprit que notre droit exige des formes
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Ulpien, au e 266, fait mention de cette règle, qui au-

rait été consacrée par un rescrit impérial. Néanmoins, le

même texte accorde à l'héritier la faculté d'user de l'ex-

ception de la loi Cincia (sed et heres ejus), sauf que le do-

nataire à son tour pourra recourir à une replicatio doli

afin de repousser l'exception. N'y a-t-il pas, dira-t-on,
une

complication inutile à donner d'une part une excep-

tion, puis à la paralyser au moyen d'une réplique ? Nous

ne
voyons là aucune contradiction. La donation faite par

la voie d'une obligation contractée au-dessus du taux de

la loi Cincia n'avait pas plus de valeur quant au donateur

qu'une promesse conclue expressément en vue d'une

donation à cause de mort, réserve que le sénatus-consulte

de Caracalla sous-entendait toujours quand la donation

était faite entre époux. Si le donateur avait changé de

volonté, les héritiers avaient alors, eux aussi,, le droit, qui

c°nipétait toujours à leur auteur, d'invoquer l'excep-
tion dela loi Cincia. Or, la présomption de changement

de volonté est assez naturelle quand il s'agit d'une pro-

fesse qui n'a pas été suivie d'exécution. L'héritier se

trouve donc fondé, suivant les apparences" à se préva-
loir de l'exception qui doit être proposée, l'obligation

n'étant pas nulle ipso jure. Mais le donataire est peut-être

n mesure d'établir que le donateur, bien qu'il n'ait

Pasaccompli sa promesse, a persévéré jusqu'à sa mort

dans la volonté de donner. S'il parvient à faire cette

preuve., l'obstacle résultant de l'exception de la loi Cincia

Rendra se briser contre la réplique de dol. N'oublions

Pour
la validité des actes portant donation entre-vifs, formes dont

Inobservationne peut pas être couvertepar une confirmationémanant
du

donateur, tandis que cette confirmation est admiseà l'égard des

Entiers du donateur, aux termes des art. 4339et 4340 C. Nap.
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pas qu'on doit dire pour le demandeur, quant à la repli-

catio, ce que l'on dit du défendeur quant à Yexceptio.

C'est le demandeur qui redevient actor in replicationeî

c'est à lui qu'incombe par conséquent le fardeau dela

preuve, la tâche de démontrer qu'il ya eu perseverantid

voluntatis.

Attachons-nous maintenant à la décision principale

contenue au § 266, décision qui consiste à accorder la

condictio indebiti au donateur qui a payé, alors qu'il

pouvait repousser l'action du donataire au moyen d'une

exception perpétuelle. Cette concession de la condictio

indebiti prouve, dit-on, clairement que, pour les juris-

consultes romains, la promesse de donner qui avait été

faite ne constituait même pas une obligation naturelle.

C'estun point bien constant,en effet, quel'existence d'une

semblable obligation suffisait à valider le payement-

Aussi, malgré la ressource d'une exception perpétuelle,

si le débiteur à qui elle appartenait était considéré

comme obligé naturellement, ne pouvait-il pas répéter,
ainsi que nous l'apprend Marcien, 1. 40, pr. D. Decond.

indeb., à l'occasion de l'exception du sénatus-consulte

Macédonien, que nous aurons à étudier plus tard. Bien

que protégé par une exception, le débiteur n'était dé-

pouillé de ce titre qu'autant que l'exception pouvait être

qualifiée jus ta, nec ab œquitate naturali abhorrens, sui-

vant les expressions de Marcellus et de Julien, 1. 66, D.

De reg. jur. On ne voyait donc rien de contraire à l'équité
dans la conduite du donateur qui réclamait après l'exé-

cution de sa promesse, puisqu'on l'autorisait à exercer la

condictio indebiti. N'en doit-il pas être de même, ajoute-

t-on, du donateur qui n'aurait fait qu'un simple pacte
et
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qui aurait payé? Ne sera-t-il pas, lui aussi, fondé à répé-

ter;
et dès lors, la convention n'est-elle pas impuissante

a produire une obligation naturelle?

Il nous paraît assurément fort légitime de conclure de

l'inefficacité d'une promesse formelle de donation,

onlIne source d'une obligation naturelle, à la même

Iefficacité par rapport au pacte. Mais, en cette matière,
SIla

convention, revêtue de formes ou non, reste sans va-

leur, cela tient à ce que la loi prohibe la convention, et,
pour

protéger le donateur contre un entraînement irré-

fléchi qu'il pourra regretter plus tard, le tient pour libre

absolument de tout engagement. On peut dire ici, comme

On le faisait à l'égard du sénatus-consulte Velléien, qui

II opérait aussi que par voie d'exception : totam obliga-
tionern lex improbat (1. 16,§ 1, D. Adsenat, Vell.) Aussi

Voyons-nous, par la loi 24, D. De donat., que la fidéjus-
SIOnn'était pas maintenue quand elle s'appliquait à une

Promesse de donation contraire à la loi Cincia. — Nous

n entendons pas soutenir que toute convention, quelle

qu'elle soit, engendrera une obligation naturelle. Cet ef-

fet ne saurait appartenir, en principe (1), à celle qui est

éprouvée parla loi. Une personne qui est dans l'indivi-

SIOnavec une autre, est convenue avec son communiste

qu'elle ne provoquera jamais le partage; si néanmoins

(1)M.de Savigny,§§7 et 17,fait observerque la manièredont la loi
proscritla conventionpeut être plus ou moins énergique. Quelquefois

l'le ne va pasjusqu'à anéantir l'obligationnaturelle, par exemplequand
11Yavait emprunt d'argent contractéparun fils de famille.C'estainsi

que, de nos jours, quelquespersonnesenvisagent les dettes de jeu,

ien qu'ellesne donnentpas lieu à action, commeproduisantune obli-
gationsuffisantepour valider le payement.En tout cas, ce système
n'étaitpascelui du droit romain, qui était plusradical et qui admettait

la répétition.
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elle intente l'action communi dividende), elle n'a pas
à

craindre l'exception pacti conventi, 1.14, § 2, D. Comm.

divid, - Des intérêts excessifs ont été convenus ou sti-

pulés. En vain les aurait-on payés, il y aura lieu à répé-

tition, 1. 26, pr. et § 1, D. De cond. indeb. — Une tran-

saction sur des aliments a été conclue sans l'intervention

du magistrat ; elle sera tenue pour non avenue, depuis

un sénatus-consulte rendu sur la proposition de Marc-

Aurèle. (Voir1. 8, pr. et g 17, D. De transact. et 1. 8. C.

eod tit.)

C'est à ce point de vue qu'il faut se placer pour com-

prendre l'absence d'une obligation naturelle chez le do-

nateur. Mais remarquons que la convention de donner

ne reste dépourvue d'effets qu'autant qu'elle intervient

avec une persona non excepta, et en outre supra modum

legis. Abstraction faite deces circonstances, la valeur or-

dinaire de la simple convention doit reprendre son em-

pire. L'argument que l'on prétend tirer du § 266 n'au-

rait de portée que si l'on prouvait que la répétition était

admise, quand le pacte de donation avait été exécuté vis-

à-vis d'un cxceptus, ou, à l'égard de toute personne,

pour une valeur inférieure au taux de la loi. Or, le texte

d'Ulpien n'autorise en aucune façon une telle interpréta-
tion. Il est certain, en effet, que le jurisconsulte suppose
un stipulantnon exceptus; et il donne bien à entendre que
la donation était au-dessus du taux de la loi, puisqu'il

parle de quelqu'un qui s'est obligé contra legem Cinciam.

Sous un autre rapport, le § 266 des Vat. Fragm. soulève

une difficulté sérieuse, quand on songe aux règles ordi-

naires de la condictio indebiti. L'une des conditions exi-

gées, en effet, pour fonder cette action, est que le paye-
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ment soit le résultat d'une erreur. Ne faut-il pas en outre

que l'erreur consiste en fait, et l'erreur de droit ne doit-

elle pas être écartée? Sans doute il n'est pas impossible

que le donateur ait payé à la suite d'une erreur de fait,

parce qu'il se sera trompé sur la valeur de ce qu'il a pro-

mis, parce qu'il aura faussement attribué la qualité

d'excepttl.s à celui qui ne l'avait pas. On ne peut nier ce-

pendant qu'une pareille erreur ne soit assez rare; et l'ap-

plication de la condictio indebiti se trouvera assez res-

treinte, si l'on ne doit pas tenir compte de l'erreur de

droit. Sur ce point, nous pensons que les jurisconsultes

romains ont pu être divisés, mais que l'opinion assez

rigoureuse qui a fini par l'emporter est que, en principe,

l'erreur de droit ne sera pas prise en considération. Tou-

tefois, comme il était admis, pour un assez grand nom-

bre de personnes, qu'elles étaient excusables de se trom-

Per en droit, il y aurait eu place encore dans certains cas

a l'exercice de la condictio indebiti au profit du donateur

qui aurait ignoré la loi Cincia.

Mais des auteurs vont plus loin et ils ne refusent pas le

droit de répéter, même indépendamment de la condition

d'une erreur (1). Il faudrait traiter cette hypothèse

comnie celle du payement d'une dette de jeu ou d'inté-

rêts excessifs. La circonstance décisive pour autoriser la

répétition serait, dit-on, non pas l'erreur, mais une règle

absolue de droit positif.

Que cette règle absolue existe dans le dernier état du

droit, à l'égard des donations importantes non insinuées,

0) Tel est le système proposé par M. de Savigny, Traitédedroit

romain, t. IV, p. 202, note d, traduction de M. Guénoux. La même

doctrineest professéepar M. Francke, Civil. Abhand. ueber die lex

Cincia.,p. 45 et suiv.
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cela n'est pas douteux. La donation au-dessus du taux

légal, quand elle n'est pas insinuée, constitue, dans les

principes de la législation du Bas Empire, une injuste

causa. Il y a lieu d'appliquer alors ce que disaient autre-

fois les jurisconsultes quant à la donation entre époux,

qui, réprouvée d'une manière radicale, motivait, pour Ie

cas où les objets donnés auraient cessé d'exister, à la

place de la revendication, une condictio ex injusta causa,

1. 6, De donat. int. Mais la loi Cincia n'opérait pas avec

cette énergie. L'acte de droit auquel avait eu recours le

donateur pour accomplir sa libéralité n'étaitpas rescindé.

La tradition faite en vue d'une donation ne reposait pas j

sur une injusta causa, puisqu'elle pouvait conduire à une

usucapion, suivant les §§ 259 et 295 des Vat. Fragtn-

Afin de procurer au donateur une voie pour ressaisir ce

qu'il avait livrée il fallait pouvoir s'appuyer sur quelque

règle de droit qui autorisât la concession d'une action,

sans prendre pour base de cette action la nullité même

dela donation.

Il est vrai que les lois 21, g 1, D. Dedonat., et 5, e D.
Dedol. mal. except. mentionnent une action rescisoire,

quand un donateur a délégué son débiteur donationis

causa, ou quand il s'est laissé déléguer lui-même au

créancier de celui qu'il voulait gratifier. Mais il nous

semble impossible d'expliquer ces textes de Celse et de

Paul autrement que par une interpolation des compila-

teurs des Pandectes, qui ont voulu mettre la doctrine de

ces jurisconsultes en harmonie avec le droit nouveau re-

latif aux effets du défaut d'insinuation des donations su-

périeures à 500 solidi. Si l'obligation contractée envers

un tiers pour faire donation à un autre est susceptible de

rescision, comment se fait-il que, dans des hypothèses
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6

analogues, Ulpien, 1. 3, e 2, D. De Donat., et Hermogé-

nien, 1. 55, g 3, eod. tit., déclarent que la donation est

Perfecta inter omnes, sans réserver aucune ressource au

donateur ? Comment, à la suite d'une novation et d'une

acceptilation faites donationis causa, les empereurs Dio-

clétien et Maximien, 1. 2, C. De acceptil." nous disent-ils

que toute voie est fermée au donateur (omnis agèndi via

Perempta est) ? Est-il plus difficile de rescinder une ac*

Ceptilation qu'une délégation ? Ne regardait-on pas l'ac-

ceptilalion comme non avenue, alors qu'elle était faite

entre époux, 1. 3, e 10, D. De donat. int. ?

La circonstance qu'une promesse a précédé la tradi-

tion, ne suffit pas pour faire apprécier cette tradition

comme un paiement, à moins que la personne qui a livré

nese soit cru obligée à le faire. Celui qui néglige à bon

escient d'invoquer une exception qu'il connaissait par-

faitement ne peut invoquer la condictio indebiti> nous

dit
Ulpien, 1. 26, § 3, De cond. ind. : ce n'est pas un

Paiement qu'il a entendu faire, c'est une donation. Tel

est le point de vue des jurisconsultes romains, ainsi

que nous l'indique la loi 53, D. Dereg. jur.; cujus per

errorem dati repetitio est, ejusdem consulto dati donatio

est. Dès lors, il faut mettre sur la même ligne celui

qui livrerait sans avoir promis, et celui qui ayant pro-
mis livrerait ce qu'il sait bien n'être pas tenu à livrer.

Comme il n'y a chez ce dernier ni obligation civile, ni

obligation naturelle, il doit être traité comme celui

qui exécuterait spontanément une donation que n'au-

rait précédée aucune convention. A-t-il livré un fonds

Provincial ? la donatio est perfecta, ee 295 et 515 Vat.

Fragm,; a-t-il mancipé un fonds italique, sans le livrer?

heureusement il a conservé la possession, qui lui per-
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met d'être défendeur à la revendication, et d'invoquer

l'exception legis Cinciœ. L'a-t-il livré sans le manciper.

il lui reste le jus Quiritium, qui l'autorise à exercer la

revendication, sans avoir à craindre l'exception rei tra-

ditœ, laquelle sera paralysée par une réplique fondée sur

la loi Cincia. A-t-il enfin livré et même mancipé des

meubles ? les règles du droit romain sur la possession

des meubles assureront son triomphe par la voie de

l'interdit utrubi" tant que le donataire ne sera point

par rapport à lui superior interdicto, §511, Vat. Fragm.

Après avoir examiné les objections élevées contre la

doctrine que nous adoptons , il nous reste à déter-

miner quels étaient les effets de l'obligation naturelle

résultant du simple pacte, de la convention dépourvue

de formes.

L'observation des pactes étant conforme à l'équité,

sur laquelle se fondent aussi les obligations natu-

relles, nous sommes disposé à rattacher sans restriction

aux obligations naturelles dérivant des pactes tous les

effets qui, d'après les divers textes du droit romain,

sont possibles à raison de l'existence d'une obligation
naturelle.

Nous avons déjà fait observer que l'exclusion de la

condictio indebiti était le caractère le plus général de

l'obligation naturelle. L'interdiction du droit de répé-

ter, quand il y a eu paiement d'intérêts simplement

convenus, est attestée par plusieurs textes (1). Suivant

(1) Voyez,indépendamment de la loi 5, § 2, De solut., que nous
avons expliquée, laloi 26, pr. D. De cond. indeb.,et la loi 3 C. Ve
usur.
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nous, ce n'est pas là une particularité, mais seulement

l'application de la règle générale quant à l'efficacité des

conventions, toutes les fois, bien entendu, que le pacte

n'offre rien de contraire aux lois.

Il est essentiel de remarquer que, en droit romain, le

refus de la condictio indebiti, à la suite d'un paiement,

donnait à l'obligation naturelle une valeur indépen-
dante de la bonne grâce du débiteur ; en effet, la répé-

tition était interdite, non-seulement quand il y avait eu

paiement volontaire, accompli en connaissance de

cause (1), mais encore quand le paiement n'avait été

opéré que par erreur (2). Ainsi, le débiteur n'avait pas
eu l'intention d'obéir à l'inspiration de sa conscience, il

s était cru civilement obligé à payer; le paiement sub-

sistera néanmoins, de telle sorte que le debitum natu-

relle produisait un effet en dehors de la condescen-

dance du débiteur. Le vinculumjuris apparait donc ici

avec une certaine puissance.

Nous pensons qu'il faut aussi admettre en cette ma-

here la validité des garanties accessoires que peut rece-

voir une obligation. On ne doit pas perdre de vue l'im-

portance de cette solution, parce qu'elle est de nature à

fournir au créancier la ressource d'une action, qu'il ne

trouve pas dans l'obligation naturelle.—L'efficacité de

l'hypothèque, quand il s'agit d'une convention relative à

des
intérêts, est reconnue par la loi 5, § 2, De solut.

(no III), à laquelle on peut joindre les lois 101, 1,

(1) C'estuniquementpource cas que,chez nous, l'art. 4135C. Nap.,
du moinsselon l'interprétation la plusordinaire,exclutla répétition.

(2) L. 26, § 42, 1. 64 0. De cond. indeb., 1. 20 D. De senat.
Maced.
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eod. tit., et 4,C. De mur.; et nous n'hésitons pas à géné-

raliser, pour l'étendre à tout autre pacte, ce qui est dit

du pacte quant aux intérêts. — La possibilité d'une

fidéjussion est la conséquence de la décision que nous

avons adoptée, en écartant la répétition de ce qui au-

rait été payé; là, en effet, où la condictio indebiti est

refusée, on doit en conclure qu'il y a place à une fidé-

jussion, 1. 7,1. 16, § 4, D. De fidej. - Nous en dirons

autant du constitut, qui, à l'exemple de la fidéjussion,

se contente d'une obligation naturelle, 1. 1, g 7, D.

Depec. constit. Seulement, à la différence de la fidéjus-

sion, le constitut peut intervenir de la part du débiteur

même, et lui permettre de reconnaître et de confirmer

son obligation, en se soumettant dorénavant à une con-

damnation.

Au point de vue de la novation, une distinction est,

à notre gré, nécessaire; et cette distinction nous conduit

à faire observer que l'obligation naturelle dont nous

parlons, bien qu'elle soit à nos yeux celle qui mérite

le plus d'être favorisée, ne peut cependant prétendre

absolument à tous les effets dont était capable en droit

romain l'obligation naturelle. Il faut, croyons-nous, sé-

parer le cas où il s'agirait d'éteindre, par la voie d'une

novation, l'obligation naturelle dérivant d'un pacte ,

et celui où on voudrait arriver à un résultat inverse,

c'est-à-dire substituer à une obligation civile une obli-

gation naturelle qui se formerait par une simple con-

vention. Dans la première hypothèse, il y aura nova-

tion; mais il en sera autrement dans la seconde. Sans

doute Ulpien, 1. 1, g 1, D.De novatpose en principe

que l'obligation naturelle est également suffisante, soit
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pour fournir l'élément de la dette à nover, soit pour four-

nir celui de la dette qui doit emporter novation. Mais,

d'un autre côté, il est incontestable que, dans les prin-

cipes du droit romain, le consentement ne pouvait à

lui seul opérer novation, et que ce mode d'extinction

des
obligations était assujetti à des formes précises. En

laissant de côté le procédé de la novation par expensi

latio; qui tomba en désuétude longtemps avant Justi

ien, et qui d'ailleurs ferait évidemment défaut là où

11
n'y aurait qu'un simple pacte, il faut dire que la

novation exigeait la solennité de la stipulation, et

qu'elle devait s'accomplir au moyen de l'emploi du

contrat verbis.

Dès lors, il n'est pas possible d'admettre qu'il y ait

no vation, quand le créancier est simplement convenu

avec un tiers que celui-ci devrait désormais ce qui était

dû par un autre Ce créancier pourra bien de la sorte

acquérir une action contre le pactisant, parce qu'une

semblable convention devra en général être envisagée

comme un contitut (1) ;
mais il ne perdra point sonac-

tion contre le débiteur primitif, 1. 28, D. De pec.

constit, 1. 15, D. De in rem verso. Telle fut la solution

a-laquelle s'arrêta la jurisprudence romaine, bien

quelle paraisse avoir souffert dans l'origine quelque

difficulté, suivant le témoignage de la loi 18, § 3, De

Pec-constit. La règle énoncée par Ulpien, 1. 1, g 1, D.
De

novat." n'en reste pas moins exacte. Il se peut, en

effet, que l'obligation qui remplace la précédente, n'aie

que la force d'une obligation naturelle; mais il faut

j (')
Il en sera ainsisous Justinien; car, à l'époquedes jurisconsultes,

e constitut n'existait qu'à l'égard des dettes de quantité. L., 2. C De
pec. constit.
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du moins que cette obligation se soit produite dans la

forme de la stipulation. Aussi, le jurisconsulte cite-t-il

pour exemple le cas où un pupille aurait promis sans

l'auctoritas tutoris. Gaius, qui donne le même exemple,

III, § i76, nous parle aussi de l'hypothèse où le nou-

veau débiteur aurait promis post mortem suam. En pareil

cas, il ne se formait pas, avant Justinien, une obliga-

tion civile, suivant la règle d'après laquelle les actions

ne pouvaient pas commencer ex hœredis persona, ce

qui, disait-on" eût été inelegans, Gai. III, § 100.

Remarquons, à ce sujet, qu'ici le vice de l'obliga-

tion ne tenait qu'à une exigence du jus civile. Il fallait

bien que l'on vît dans un semblable engagement une

obligation valable au moins d'après le jus gentium,

moins sévère en fait d'elegantia, c'est-à-dire une dette

naturelle, dont le paiement fait avant le terme par le

promettant eût été sans doute parfaitement régulier (1);

car, s'il y avait eu absence même d'obligation natu-

relle, le second élément, indispensable pour toute no-

vation, la dette qui doit se substituer à l'ancienne,

aurait fait complétement défaut; et par suite, l'idée

d'une novation aurait été inacceptable. Nous voyons là

une nouvelle preuve de la légitimité de notre doctrine

sur la valeur des pactes. Sans doute, la promesse post
mortem promissoris était inutile, en ce sens qu'elle

était désavouée par le jus civile> et qu'ainsi elle ne

produisait pas d'action ; mais, au fond de cette stipu-

lation, nulle aux yeux du droit civil, il y avait vérita-

blement un pacte sérieux, un engagement de payer à

(1) Notre collègue et ami, M. Massol, fait la même observation.

dans son Traité de l'obligationnaturelle, p. 25.



EXPLICATION. 87

terme incertain. En un mot, la convention était ob-

servée à titre d'obligation naturelle, malgré les subti-

lités qui empêchaient de lui accorder toute la force

qu'elle aurait dû raisonnablement obtenir.

Tout en reconnaissant l'inefficacité du pacte, pour

peindre ipso jure l'ancienne dette, on peut se deman-

der si, dans le cas où il est bien avéré que la pensée
du créancier a été de renoncer à son ancienne obliga-

tion, le débiteur primitif n'aurait pas, du moins, la fa-

culté de repousser l'action du créancier, en invoquant

l'exception pacti conventi ou doli mali. La réponse af-

firmative n'est pas sans difficulté. Au premier abord,
tout semble se borner à apprécier l'intention dans la-

melle le pacte a été fait; et, dès-lors, dira-t-on, si le

créancier a entendu se contenter de l'engagement tel quel

qui lui était fourni, n'y a-t-il point là, au profit du débi-

teur
originaire, un pacte tacite de non petendo ? N'est-ce

pas ainsi que Gaius, III, § 179, interprète le cas où une

Promesse conditionnelle ayant été substituée à une pro-

lnesse pure et simple, la condition viendrait à défaillir?

Mais prenons garde que, dans l'hypothèse prévue par

Gaius, la stipulation dont le jurisconsulte fait sortir un

Pacte de non petendo a été conclue par le créancier avec

l'ancien débiteur. Ici, au contraire, c'est avec un tiers

qu'est intervenue la convention. Or, de même qu'en

droit romain il n'était pas permis de procurer à un

autre
l'avantage d'une créance, de même on ne pouvait

lui ménager le bénéfice d'une exception. La règle iden-

hque est ainsi exprimée pour les deux cas dans la loi 74,

e 4, D. De reg. jur.: «Nec paciscendo, nec legem dicendo,

nec
stipulando quisquam alteri cavere potest. Il Il est vrai

qu'on ne tenait pas la main rigoureusement à cette doc-
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trine, et que quelquefois, à défaut de l'exception de

pacte, on accordait l'exception de dol, ainsi que nous

le dit Ulpien, 1.10, § 2, D. Depact: « plerumque solemus

dicere doli exceptionem subsidium esse pacti exceptionis,
-

quosdam denique qui exceptione pacti uti non possunt doli

exceptione usuros, et Julianus scribit, et aliiplerique con-

sentiunt : utputa, si procurator meus paciscatur, exceptio

doli mali mihi proderit, ut Trebatio videtur. » Mais au

moins suppose-t-on que le pactisant a agi comme man-

dataire du débiteur. En l'absence de ce rapport, et

quand il n'y a qu'une gestion d'affaires, on peut douter

qu'il y ait lieu de faire dériver le profit d'une exception

du fait d'une personne tout à fait étrangère au débiteur.

Cependant, comme l'exception de dol est fort large en

droit romain, nous n'oserions affirmer qu'elle n'eût pas

été étendue à ce cas. Toutes les fois, en effet, qu'on

pourra dire qu'il y a constitut, et que le créancier aura

acquis une action contre le nouvel obligé, qui ne s'est

engagé qu'en vue de libérer le premier débiteur, il est

bien permis de considérer comme contraire à la bonne

foi, et devant échouer en présence de l'exception de

dol, la conduite de ce créancier qui voudrait encore

user de son droit à l'égard de l'ancien obligé.

L'admission d'une exception, de celle pacti conventi,

nous semble, au contraire, fort légitime, si l'on suppose,
ce qui est possible, que le constitut a été conclu avec le

débiteur primitif. Il est vrai, comme nous l'avons dit,

que ce pacte n'avait pas pour effet d'éteindre ipso jure

l'ancienne obligation. Mais, du moins, faut-il voir là

une convention, qui, en réglant à nouveau les rapports

des parties, entraîne de la part du créancier la renoncia-

tion à des avantages qui ne seraient plus en harmonie
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avec la physionomie qui a été donnée désormais à la

dette. Par exemple, un créancier , qui pouvait à son

choix exiger alternativement telle ou telle chose, a fait

un
constitut, d'après lequel l'objet de l'obligation a été

Astreint à une chose unique. Le constitut a reculé peut-
être l'échéance de la dette, déterminé un lieu de paye-

ment plus commode pour le débiteur. Dans tous les cas,
en un mot, où le constitut aurait amélioré la condition

du
débiteur, on doit dire que le créancier ayant consenti

a diminuer son droit, cette convention, suivant la règle

générale, sera efficace jure exceptionis.

Nous nous arrêterons un instant sur un dernier effet

de
l'obligation naturelle, sur ce qui touche la compen-

*l0IÎ, ou, plus généralement, sur le droit qu'aurait le

créancier naturel de se débarrasser d'une obligation ci-

vile, à raison de ce que le créancier de cette obligation

serait de son côté débiteur envers lui, mais seulement

naturellement.

Nous avons déjà fait observer que la faculté de com-

penser constitue pour l'obligation naturelle un avantage

Précieux. Il en résultera à l'égard du débiteur un lien

véntable, qui permettra, malgré sa mauvaise volonté,
de ramener l'obligation à exécution, pourvu que l'oc-

casion de compenser se présente. Autoriser la compen-

sation, c'est en quelque sorte accorder le droit d'agir;

et
on peut dire que le résultat effectif est le même que

sd y avait moyen d'obtenir une condamnation, sauf l'é-

ventualité de cette ressource, qui est accidentelle. Les

Romains voyaient tellement dans l'exercice de la com-

Pensation quelque chose qui équivalait à une action,

qu'ils décidaient que celui qui avait promis de ne pas
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agir contrevenait à sa promesse par cela seul qu'il au*

rait usé de la compensation : nam et si quis adversus

petentem compensatione deductioneve usus sit, recte dictuM

est petiisse eum videret stipulationem committi am-

plius nonpeti, 1. 15. D. ratam rem.

La gravité des conséquences du droit de compenser
doit sans doute être un motif pour ne l'admettre qu'avec

circonspection , en matière d'obligations naturelles.

Aussi, en parcourant les différentes hypothèses que

nous devons traiter, nous aurons à refuser dans plus

d'une circonstance cette faveur au créancier naturel.

Cependant, il n'est pas douteux qu'il ne faille faire une

place à la compensation basée sur une simple obliga-

tion naturelle. C'est ce qui ressort incontestablement de

la loi 6, D. De compens (n° XIII). Bien des auteurs ad-

mettent, en vertu de ce texte, qu'une obligation naturelle,

en droit romain, était de nature à fonder la compensa-

tion. Mais ils sont assez laconiques sur les applications

à faire de cette proposition, qui signifie assurément,

non pas que la compensation est recevable toutes les

fois qu'il y a obligation naturelle, mais uniquement

qu'il peut y avoir lieu à invoquer une obligation natu-

relle par voie de compensation.

En ce qui regarde l'obligation naturelle dérivant

d'un pacte, les textes des Pandectes et du Code sont à

peu près muets (1), Mais, comme le motif qui milite

en faveur de l'observation des pactes, l'équité, est aussi

celui qui a fait introduire la compensation : cequitas, quœ

merumjus compensationis inducit, 1. 36, D. De admin. et

(i) Voyezcependant ce que nous disonsplus bas à l'occasionde la loi

72, pr. D. Decont. emt. et de la loi 7, § 5, D- Depact.
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Ferie., nous trouvons déjà dans ce rapprochement une

considération à l'appui d'une solution affirmative.

D'ailleurs, au fond, la compensation n'est qu'un paye-

ment, que le créancier, à la fois débiteur, se fait à lui-

même en retenant ce qu'il doit pour une autre cause.

Or, le paiement étant valable à l'égard de l'obligation

naturelle que produit le pacte, faut-il restreindre cette

validité du payement au cas où il serait fait par le débi-

teur? Le créancier n'est-il pas, au contraire, autorisé

a
se

payer par ses mains, quand'il en trouve l'occa-

sion?

Cette faculté de se payer par soi-même, en déduisant
SUr ce que l'on doit ce dont on est créancier, nous

Paraît consacrée, en faveur des obligations naturelles,
Par le texte des §§ 1 et 2 de la loi 51 , D. De hered.

Pet., sous la réserve d'une distinction. Cette loi, en

effet, n'admet la déduction qu'autant que le créancier se

trouve loyalement en position de l'opérer. Suivant le

e1, le possesseur de mauvaise foi d'une hérédité, le

PfCBdon'est pas fondé, en faisant la restitution de l'hé-

redIté, à retenir ce dont il est créancier, surtout, dit Ul-

pien, maxime, si id fuit debitum, quod natura debebatur.

Mais le g 2 autorise sans difficulté (dubio procul) par rap-
port au justus possessor, le droit de déduire, ce qui doit

entendre, puisque le jurisconsulte ne distingue pas,
de

toutes les dettes pour lesquelles la déduction est re-

misée quant au prcido (1).

(1) Papinien, dans la loi 95, § 2, De solut. (texte sur lequelnous
aUronsà revenir), décide que celui qui a prêté de l'argent à un pupille
sansl'auctoritas tutoris, et qui devient l'héritier de ce pupille,peut im-

er au passif dela successionle montant intégral du mutuum. Il se
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Cette distinction nous explique pourquoi la loi 5,

§ 2, De solut. (n° III), à la suite d'un payement partiel

fait sans explication par le débiteur, en règle l'imputa-

tion sur le capital et non sur les usurœ ex pacto debitæ.

Le créancier, qui prétendrait diriger l'imputation sur des

intérêts de cette sorte, méconnaîtrait le devoir imposé au

créancier, dans le silence du débiteur, de faire l'impu-

tation comme le débiteur la ferait lui-même, 1. 1, D. De

solut. Mais supposez qu'un débiteur, qui refuse de payer

des intérêts simplement convenus, devienne créancier

de celui à qui ces intérêts sont dus, naturaliter, ne serait-

il pas fort peu juste de l'autoriser à obtenir une con-

damnation , sans tenir compte de la dette naturelle (2)?

Le silence des sources, quant à la question que nous

examinons, n'a rien d'étonnant, si l'on songe au déve-

loppement historique de la compensation. Pendant long-

temps elle ne fut admise régulièrement que dans les ac-

tions de bonne foi, où elle était restreinte aux créances

dérivant ex eadem causa. Dans de pareilles conditions,

il était rare que le juge eût à s'occuper d'une obliga-

tion naturelle résultant d'un pacte. Nous trouvons ce-

pendant un cas de cette nature dans la loi 72, pr. D.

De cont. emt. Il s'agit d'un acheteur qui, postérieure-

ment au contrat, est convenu avec son vendeur que

celui-ci fournirait des fidéjusseurs quant à la cautio

- i

paiera ainsi au détriment des légataires; et cependant il s'agit d'une

créancenaturelle qui n'a été admise qu'avec difficulté dans la juris-

prudenceromaine.

(2) Vinnius,Select.Quæst, lib. 1, cap. 49, admet pour cette hypo-
thèse le droit de compenser. M. MassaI,p. 65 et suiv., ne croit la

compensation possible en vertu d'une obligation naturelle qu'autant

que celle-ci se rattache à la eademcausa.
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duplœ-OIl n'y a là qu'un pacte, qui, étant fait ex in-

tervallo, ne produit pas d'action ; néanmoins, il dé-

pendra obligatoire pour le vendeur, s'il a besoin d'agir
pour obtenir le payement du prix. Il entrera dans l'of-

fice du juge de l'action venditi de faire exécuter ce

pacte, qui vaudra ainsi jure exceptionis, suivant l'expres-
sion de Papinien.

, Plus tard, la compensation fut autorisée dans les ac-

tions de droit strict, ce qui aurait été introduit par un

rescrit de Marc-Aurèle, suivant l'assertion de Justinien,

Instit. liv. IV, tit. vi, § 30. Dès lors, on ne se trouva

pluslié par cette nécessité que les créances invoquées en

compensation se rattachassent à la eadem causa. Mais il

resta
toujours vrai que le juge n'avait d'autres pouvoirs

que ceux qui lui étaient conférés par la formule. Or, bien

que les Institutes nous disent que c'est au moyen del'ex-

Ception de dol que le juge d'une action de droit strict

sera autorisé à compenser, nous ne pouvons croire que le

agistrat
abandonnât absolument à la discrétion du juge

a
question de savoir quelles seraient les créances qu'il

Pourrait prendre en considération. Nous partageons plei-

nement l'opinion émiseà ce sujet par notre savant col-

jegue,
M. Ortolan (4). Donner une exception est l'équiva-

ut de donner une action; et si l'action n'est concédée

Sautant que son fondement a été apprécié par le ma-

gItrat, on ne conçoit pas que pour l'exception le juge

SOitinvesti de la faculté de la prendre où il voudra. Nous

11aUons pas jusqu'à dire que dans une action de bonne
01

la compensation ex dispari causa sera interdite, ce qui

établirait une inégalité choquante entre deux parties,

(1) Explication historique des Instituts, t. III, n°' 2193et 2195.
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dont l'une serait créancière à la suite d'un negotium ho-

nœ fidei, et l'autre pour uneaffaire de droit strict. Le

défendeur à une formule bonœ fidei ne doit pas apparent
ment être plus mal traité que si le judicium était strictum.

Seulement nous pensons que la formule devra toujoui8

préciser au juge les causes en vertu desquelles il pourra

procéder à la compensation.

Ceci posé, nous ferons observer qu'il n'était pas dans

les habitudes des Romains d'ouvrir au juge un champ

trop large, et de lui permettre de mêler ensemble deS

questions tout à fait étrangères l'une à l'autre (1). Par

conséquent, ce n'était sans doute qu'avec une certain0

réserve que le droit de compenser était admis, à condi"

tion que l'appréciation de la contre-créance serait'simple

et n'exigerait pas une instruction compliquée. Suppo"

sons qu'un legs soit réclamé, mais que le légataire ait fait

précédemment avec l'héritier une vente, postérieure-

ment à laquelle il aurait été convenu qu'une satisdatio

serait fournie en vue de l'éviction. L'acheteur avait déjà

payé son prix, et il n'a pas la ressource de forcer à l'exé.-

cution du pacte, en défendant à l'action venditi. Nous

doutons qu'après le rescrit de Marc-Aurèle, le Préteur,

qui délivrait la formule de l'action ex testamento trouvât

opportun d'autoriser le juge à s'occuper d'un pareil

pacte.

(1) C'est ainsi qu'Ulpien, 1. 1, § 5, D. De cont. tut., se demandesi

dansle judicium contrarium, tuteZœle juge pourra s'occuper non seu-

lement desdépensesque le tuteur a faites à l'occasion de son adminis"

tration, mais encore des créancesqu'il n'a pas acquises en qualité de

tuteur, par exemplequand lepupillese trouve débiteur du chef desou

père. Le jurisconsulte décide qu'on réservera au tuteur son action,

mais qu'il ne sera point question de ces créancesdans la liquidationdu

compte de tutelle,
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Il est des cas, au contraire, où l'observation d'un pacte
86 recommande équitablement comme un moyen facile

dérégler la position respective des deux plaideurs. Quel-

qu'un est légataire d'une somme d'argent ; d'un autre

côté, il est débiteur envers l'héritier pour des intérêts

qui ont été l'objetd'une simple convention. Forcera-t-on

l'héritier à acquitter le legs entier, sans déduire le mon-

tant de ces intérêts?

Nous citerons une autre hypothèse que nous fournit
Un texte d'Ulpien, la loi 7, g 5, D. Depact. Le juriscon-

sulte, en donnant des applications de cette règle qu'un
pacte fait ex intervallo seborne à produire une exception,,

Mentionne le cas où, après le divorce, le mari serait

convenu de rendre immédiatement la dot, sans profiter
d délai légal ordinaire. Pas d'action contre lui, nous

dit il; hoc non valebit-, ne ex pacto actio nascatur (1). Mais

(i) On peut se demanderpourquoi le pacte prévupar Ulpiennedon-
nait pas lieu à l'action de constitut. Les expressions:Statutum tem-
Pusdilationis indiquenten effet une dot quœ pondere, numéro, men-

ura consistit (Ulp., Reg., tit. V), §8);et c'était précisémentaux dettes

;
cettenature que s'appliquait le constitut avant Justinien, 1. 2. C.

epee. constit. L'action de constitut était-elle refusée parce qu'un
pacte n'aurait pu suffire à priver le mari d'un délai accordéformelle-

ent par la loi, ainsi que le pense, après Duaren, Vinnius, De pact.,
eh@IX, n, 3? Le constitut, qui avait pour but d'avancer l'échéance

unedette à terme,ne pouvait-ilautoriser l'action qu'au momentoù la
ernière dette devenait exigible, suivant la règle que le constitut ne

u
dépasser ce qui est dû; et les textes qui valident le constitut en

prell
cas signifient-ilsseulementque la conventionne serait pas frap-

e de nullité, comme le serait une fidéjussion? Ne faut-il pas dire

f.ütôt que la convention dont il s'agit n'est autre chose que l'abdica-

llun
du délai légal, tandis que le constitut supposeun règlement sur

re
ernps et la manièredont unedette sera payée, de sorte qu'il n'y au-

rlt,
pas ici réellement intention de faire un constitut? Nousincline-

os à cette dernière opinion; mais, quelque soit le motif de la déci-

dUlpien, elle est fort claire en ce sens que la convention dont il

e ne peut valoir que jure exceptionis. v
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le pacte sera valable, ajoute le texte, ex parte rei, c'est'

à-dire pourvu que l'occasion se présente de l'invoquer

jure exceptionis. Or, la chose n'est possible qu'au moyen
dela compensation. Si le mari devient à son tour créan-

cier de la femme, il ne serait pas juste qu'il obtînt une

condamnation, en continuant à jouir pour la restitution

de la dot du délai auquel il a renoncé. La compensation
se présente encore ici comme éminemment équitable, et

elle fournira le moyen de faire exécuter une obligation
découlant d'un simple pacte.



TEXTES EXPLIQUÉS.

§ 2e.- Obligationsnaturellestenant à l'incapacitédu débiteur.

Article 1er. — Fils de famille.

L. AOj D. De condictione indebiti (XII-vi).

MARClAPiUS,libro III Regularum.

XIV. Qui exceptionem per-
petuam habet solutum per er-
rorem repetere potest. Sed

hoc non est perpetuum. Nam si
quidem ejus causa exceptio
datur cum quo agitur, solutum

repetere potest, ut accidit in
kCto de intercessionibus. Ubi

vero
in odium ejus cui debe-

Ur
exceptio datur, perperam

splutum non repetitur; veluti,

SI ftliusfamilias contra Mace-

douianum mutuam pecuniam

acceperit, et paterfamilias fac-
tus

solverit, non repetit.

MARCIEN,Règles,livre 3e.

XIV. Celui qui a une excep-
tion perpétuelle peut répéter,

quand il a payé par erreur.

Cette règle n'est cependant pas
absolue. En effet, si l'exception
a pour but de protéger le défen-

deur, la répétition est possible.
C'est ce qui arrive à l'égard du

SCte relatif aux intercessions.

Mais, quand l'exception est

donnée en haine du créancier,

le payement fait inconsidéré-

ment ne peut être répété. Par

exemple, un fils de famille a

emprunté de l'argent contraire-

ment au SCte Macédonien, et il

a payé, étant devenu père de

famille; il ne répétera point.

L. 9, g 1., D. De SCto Macedoniano (XIY-vi).

\JtPUNUS,libro XXIX,adEdictum.

XV. Si ab alio donatam sibi

Pecuniam filius creditori solve-
rit, an pater vindicare, vel re-

Petere possit? Et ait Julianus :

Sl quidem hac conditione ei
0nata sit pecunia ut í

Jolvat,
videri a dqtfqfow pfr'o-v

fectam protinus afcefedit#em,'

ULPIEN,sur l'Édit, livre 29e.

XV. Si un fils de famille a

remboursé son créancier avec

de l'argent qu'un tiers lui avait

donné, le père pourra-t-il re-

vendiquer ou répéter? Julien

fait la distinction suivante: si

sde l'argent a été donné au fils,

,:àondition qu'il l'emploierait à

7
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et fieri nummos accipientis. Si

vero simpliciter ei donavit, alie-
nationem eorum filium non ha-

buisse, et ideo, si solverit, con-

dictionempatri ex omni eventu

competere.

payer son créancier, cet argent
doit être considéré comme

ayant passé directement du do-

nateur au créancier, qui sera

devenu propriétaire des écus.

Si, au [contraire, l'argent a été

donné purement et simplement,
le fils n'a pas eu la faculté de

l'aliéner; et, par conséquent,
s'il s'en est servi pour payer
son créancier, le père, quoi

qu'il arrive, pourra répéter.

L. 14, D. De rebus creditis (XII-I).

ULPIANUS,libroXXIX,adEdictum.

XVI. Si filiusfamilias contra

SCtum mutuatus pecuniamsol-
verit, patri nummos vindicanti

nulla exceptio objicietur. Sed

si fuerint consumptia creditore
nummi, Marcellus ait cessare

condictionem: quoniam totiens

condictio datur, quotiens ex ea

causa numerati sunt, ex qua
actio esse potuisset, si domi-

nium ad accipientemtransiis-
set; in proposito autem non
esset. Denique per errorem so-
luti contraSCtumcrediti magis
est cessare repetitionem.

ULPIEN,sur l'Édit, lbre 29e.

XVI. Si un fils de famille qui
avait emprunté contrairement
au SCte, a payé, la revendica»
tion de la part du père ne pour-
ra être repoussée par aucune

exception. Mais si les écus ont

été consommés par le créan-

cier, Marcellus dit qu'il n'y aura

pas lieu à une condictio. En ef-

fet, la condictio n'est donnée

qu'autant que les écus ont été

comptés en vertu d'une cause

qui fournirait une action dans

le cas où celui qui a reçu serait

devenu à l'instant propriétaire,
ce qui n'aurait pas lieu dans

l'espèce. C'est pourquoi il est

admis qu'on ne peut répéter,

quand on a remboursé par er-

reur une somme prêtée con-

trairement au SCte,

L. 7, § 16, D. De SCto Macedoniano (XIY-vi).

ULPIANUS,libro XXIX,ad Edictum.

XVII. Si paterfamilias factus
solverit partem debiti, cessa-

ULPIEN,sur l'Édit, livre29'.

XVII. Si, devenu père de fa-

mille, quelqu'un a payé une
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bit SCtum; nee solutum repe-
tere potest.

partie de ce qu'il devait, le SCte

n'aura pas d'application; et il

ne pourra répéter ce qu'il a

payé.

L. 9, pr. D. De SCto Macedoniano (XIV-vi).

lJ1PIANUS,libro XXIX,ad Edictum.

XVIII. Sed si paterfamilias
factus rem pignori dederit, di-
cendum erit SCti exceptionem
e denegandam usque ad pigno-
ns quantitatem.

ULPIEN,sur l'Edit, livre 29e.

XVIII. Si, devenu père de fa-

mille, quelqu'un a donné un

objet en gage, il faut dire que

l'exception du SCte lui sera re-

fusée jusqu'à concurrence de

la valeur du gage.

L. 20^ D. De SCto Macedoniano (XIV-VI).

Pomponius,libro V SCtorum.

XIX. Si is cui, dum in potes-
tate patris esset, mutua pecu-

late
data fuerat, paterfamilias

factus, per ignorantiam facti,
novatione facta, earn pecuniam
exPromisit, si petatur ex ea sti-

pulatione, in factum excipien-
durn.erit.

Pomponius,sur les SCtes,livre Se.

XIX. Si celui à qui de l'ar-

gent avait été prêté tandis qu'il
était en puissance paternelle,
devenu père de famille, a, par
suite d'une erreur de fait, opéré
unenovation et promis la même

somme, il pourra opposer une

exception rédigée en fait à l'ac-

tion qui serait intentée en vertu

de cette stipulation.

L. 9, g z, D. De SCto Macedoniano (XVI-vi).

ULPlANUS,libroXXIX,adEdictum.

XX. Non solum filio familias
et Patri ejus succurritur, ve-
ruBa

fidejussori quoque, et
^ndatori ejus; qui et ipsi

lllandati
habent regressum, nisi

forte donandi animo interces-
serunt. Tunc enim, cum nul-

regressum
habeant, SCtum

0cum non habebit. Sed et si
non donandi animo, patris ta-
lnen voluntate intercesserunt,

ULPIEN,surl'Edit, livre290.

XX. On vient au secours non

seulement du fils de famille et

de son père, mais encore à ce-

lui du fidéjusseur et du man-

dant. Ces derniers, en effet, au-

raient un recours à exercer par
l'action de mandat, à moins

qu'ils n'aient intercédé dans un

esprit de libéralité. Dans ce

cas, comme ils n'ont pas de re-

cours, le SCte ne sera pas appli-
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totus contractus a patre vide-
bitur comprobatus.

cable. Qandmême ce ne serait

pas dans la pensée de faire une
donation qu'ils auraient inter-

cédé, s'ils ne l'ont fait que de

l'aveu du père, le contrat de

prêt sera considéré comme ap-

prouvé par le père.

L. \\j D. De SCto Macedoniano (XIV-VI).

ULPIANUS,libro XXIX,adEdictum.

XXI. Tamen, si non opposita

exceptione condemnati sunt,
utentur SCti exceptione. Et ita

Julianus scribit in ipso filio fa-

milias, exemplo mulieris inter-

cedentis.

ULP1EN,surl'Edit, livre 29«.

XXII. Bien qu'ils (les fidé-

jusseurs ou les mandants) aient

été condamnés, faute d'invo-

quer l'exception, ils pourront
encore exciper du SCte. C'est ce

que Julien admet pour le fils de
famille lui-même, à l'instar de

la femme qui aurait fait une in-

tercession.

L. 38, pr. D. De condictione indebiti (XII-vi).

AFMCAMJS,libro IX Questionum.

XXII. Frater afratre, cum in

ejusdem potestate essent, pe-
cuniam mutuatus, post mortem

patris ei solvit. Qusesitum est

an repetere possit? Respondit,

utique quidem pro ea parte,

qua ipse patri heres extitisset,

repetiturum; pro ea vero, qua
frater heres extiterit, ita repe-

titurum, si non minus ex pecu-
lio suo ad fratrem pervenissct;
naturalem enim obligationem,

quæ fuisset, hoc ipso sublatam

videri, quod peculii partem fra-

ter sit consecutus : adeo ut, si

prselegatum filio, eidemque de-

bitori id fuisset, deductio hu-

jus debiti a fratre ex eo fieret.

AFRICAIN,Questions,livre 9e.

XXII. Un frère, ayant em-

prunté de l'argent à son frère,
alors qu'ils étaient sous le pou-
voir du même chef, a remboursé

après la mort du père. On de-
mande s'il peut répéter. Le ju-
risconsulte a répondu qu'il y
aurait répétition sans difficulté

pour la part à raison de la-

quelle le frère emprunteur était

héritier; mais que, pour la part
à raison de laquelle le frère

prêteur était héritier, la répé-
tition ne serait admise qu'au-
tant que ce dernier aurait trou-
vé dans le pécule de son frère
le montant de cette part, at-
tendu que cette circonstance
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Idque maxime consequens esse
ei

sententise, quam Julianus
probaret: si extraneo quid de-
bUisset, et ab eo post mortem
patris exactum esset, tantum

jUdicio
eum familiaeerciscundae

ecuperaturum a coheredibus
fUisse,quantum abhis creditor

ctione de peculio consequi po-
tUlSset; igitur, si re integra fa-

Irliliæ
erciscundæ agatur, ita pe-

culium
dividi aequum esse, ut

ad
quantitatem ejus indemnis

a
coherede præstetur. Porro

eUIl1, quem adversus extra-
eurn defendi oportet,longe ma-

lS
in eo, quod fratri debuisset,

einnem esse prsestandum.

aurait éteint l'obligation natu-

relle qui s'était formée. Cela est

si vrai que, si le fils emprun-
teur était prélégataire de son

pécule, il devrait subir la dé-

duction du montant de sa dette.

Cette décision s'accorde par-
faitement avec l'opinion sui-

vante de Julien: si le fils'devait

quelque chose à un étranger,
et qu'il eût payé après la mort

du père, il aurait le droit de se

faire tenir compte par ses cohé-

ritiers, lors du partage de la

succession, du montant de ce

que son créancier.aurait pu
obtenir par l'action de pe-

culio; par conséquent, si le

partage de la succession avait

lieu avant le payement, il

serait juste de ne faire entrer

dans le partage les valeurs du

pécule qu'à la condition d'in-

demniser l'héritier débiteur.

Dès lors, celui qui aurait le

droit de se faire défendre con-

tre les poursuites d'un étranger,
doit, à plus forte raison, être

indemnisé, quand c'est son.
frère qui est son créancier.

L. 38, § 1, eod. tit.

Quaesitum est, si pater filio

crediderit, isque emancipatus
solvat, an repetere possit?
Ilespondit, si nihil ex peculio
apud patrem remanserit, non
etiturum : nam manere na-

turalern obligationem argu-
mnto

, esse, quod extraneo
agente intra annum de pecu-

On a demandé si un père
ayant prêté à son fils, qui l'au-

rait remboursé après son

émancipation, ce dernier pour-
rait répéter? Le jurisconsulte
a répondu qu'il n'y aurait pas
lieu à répétition, si Jepère n'a-

vait rien gardé du pécule du fils.

En effet, ce qui prouve qu'il y
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lio, deduceret pater quod sibi
filius debuisset.

avait une obligation naturelle,
c'est que, si un étranger eût in-

tenté l'action deptculio, dans le

courant de l'année, le père au-
rait pu déduire le montant de

ce que son filslui devait.

L. 58, ê 2, eod. tit.

Contra si pater, quod filio

debuisset, eidem emancipato

solverit, non repetet: nam hie

quoque manere naturalem obli-

gationem eodem argumento
probatur; quod si extraneus
intra annum de peculio agat,
etiam quod pater ei debuisset

computetur. Eademque erunt,
et si extraneus heres exhere-
dato filiosolverit id quod ei pa-
ter debuisset.

Al'inverse, si le père, débi-
teur de son fils, l'a payé après

l'émancipation, il ne répétera
point. Dans ce cas aussi, l'exis-
tenced'unedette naturelle peut
être établie à l'aide du même

argument. Car, si un tiers agis-
sait de peculio, dans le courant
de l'année, le montant de la

dette du père devrait être

compté dans le pécule. Il en se-

rait de même, si un héritier ex-

terne payait au fils exhérédé ce

qui lui était dû par son père.



EXPLICATION.

§ 2e. Obligationsnaturellestenant à l'incapacitédu débiteur;

Une seconde source d'obligations naturelles, en droit

romain, se trouve dans l'incapacité dont étaient frappées

Certaines personnes. Cette incapacité pouvait se présen-
ter dans des positions fort diverses, que nous fournit

l'organisation, de la famille ou de la société, d'après les

Principes de cette législation. Nous aurons à examiner

successivement la condition des fils de famille, des es-

claves, des pupilles, des mineurs de vingt-cinq ans, des

prodigues ou interdits, des furiosi ou insensés.

Article ilee. - Fils de famille.

En droit romain, la capacité du fils de famille, au

point de vue de la faculté de s'obliger, est traitée bien

différemment, suivant qu'il se met en rapport avec des

hers, ou bien avec celui sous la puissance duquel il est

placé.

Itr
rapport. Vis-à-vis les tiers, la règle générale est

qu'il faut faire abstraction de l'état de dépendance, et

que le fils de famille doit être considéré comme étant sui

Juris. Tel est le principe posé par Gaïus, 1. 39, D. Deobli-

gat. :
filiusfamilias ex omnibus causis tanquampaterfa-

milias obligatur. Le jurisconsulte en tire la conséquence

une action est possible contre lui, de même que s'il

s agissait d'un paterfamilias; et ob id agi cum eo, tanquam
Cura

patrefamilias potest.
Il

n'y a pas ici à distinguer, comme pour les esclaves,
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entre les contrats et les délits, dont les derniers seuls

peuvent constituer une obligation civile dans la personne

de l'esclave, postérieurement à son affranchissement. Les

deux sources d'obligations produisent également action

à l'encontre du fils de famille, qui peut être poursuivi
à

raison de ses contrats tout aussi bien qu'à raison de ses

délits, comme l'indique la loi 57, D. Dejudic. La diffé-

rence entre les deux classes de personnes alieni juris,

quant à la capacité de s'obliger ex contractu, est aussi

nettement indiquée aux Institutes, g G, De inut. stip.,

in fine.

Il peut paraître rigoureux d'autoriser une condamna-

tion contre un fils de famille, qui, à l'époque des juris-

consultes, était hors d'état de se composer un patri-

moine. Nihil suum habere potest, dit Gaïus, 11-87«

N'était-il pas inique de lui laisser uniquement la faculté

dangereuse de faire des dettes, tandis qu'on lui déniait

la faculté de réaliser des acquisitions, d'être propriétaire
ou créancier ? Une fois condamné, il est clair qu'on ne peut

le faire payer, puisqu'il n'a rien à lui. Le fils de famille

devait-il donc, à défaut de biens, subir les rigueurs de

l'exécution sur la personne? Devait-il être réduit à

l'esclavage de la dette, tant que cette institution a été

pratiquée chez les Romains; et, après son abolition, y

aura-t-il lieu à la contrainte par corps, qui a toujours

subsisté, en l'absence d'une cession de biens, à laquelle
on ne peut pas songer, puisqu'il n'y a pas de biens à

céder ?

Nous croyons qu'il faut répondre que le fils de famille

tant qu'il était en puissance paternelle, était couvert par

cette puissance, et mis à l'abri des voies d'exécution-
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Celles-ci n'auraient abouti, en effet, qu'à priver le fils

de sa
liberté, et à l'obliger à travailler pour le compte

du
créancier, ce qui eût été une atteinte évidente aux

droits de la puissance paternelle. Or, dans les idées ro-

rnaines, ces droits étaient inviolables ; et il ne pouvait

dépendre de la volonté du fils d'altérer par son fait la

Puissance paternelle à laquelle il était soumis. Nous en

trouvons un témoignage formel dans ce que nous dit

Paul, Sent., liv. XXII, tit. xxi, a, g9, à l'occasion du

SCte Claudien. Une fille de famille, malgré l'op-

position de son père ou à l'insçu de celui-ci, continue

a cohabiter avec un esclave; elle ne perdra point sa

liberté, bien qu'elle n'ait pas obtempéré aux somma-

tions du maître de cet esclave; et la raison pour laquelle
le SCte devra être écarté, c'est qu'une personne en

Puissance ne peut par son fait, quelque ignominieux

qu'il soit, se soustraire à cette puissance. Filiafa-

11lias si, invito vel ignorante pâtre, servo alieno sejunxe-

tH) etiam post denuntiationem statum suum retinet-, quia
facto filiorum pejor conditio parentum fieri non potest.
Telle est la règle générale; et il est bien permis d'appli-
quer à un fils de famille, qui contracterait des dettes, ce

que l'on décidait à l'égard de la fille qui vivait dans la

débauche.

Sans doute le créancier d'un fils de famille n'a pas

besoin d'attendre que la puissance paternelle, expire pour

bercer son action et pour obtenir une condamnation. Il
a

intérêt, en effet, à faire reconnaître et constater son

droit; mais il ne pourra pas aller plus loin, tant que son

débiteur restera fils de famille; car aller au delà, ce se-

rait attenter à la puissance paternelle. L'actio judicati

Estera suspendue jusqu'à ce que le condamné devienne
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sui juris. C'est ce que l'on peut conclure de la manière

dont s'exprime Paul, 1. 5, pr. D. Quod cum eo (XIV-v):

Si filiusfamilias) vivo pâtreconventus et condemnatus sit,

in emancipatum vel exheredatum, postea judicati actio in

id quod facerepotest danda est. Nous voyons dans ce texte

que, après des poursuites suivies de condamnation,

poursuites qui ont eu lieu pendant la durée de la puis-

sance paternelle, l'actio judicati semble bien différée;

qu'elle n'est autorisée que postea, c'est-à-dire au moment

où, soit par l'effet d'une émancipatIon, soit par la mort

du parens-, le condamné ne peut plus invoquer l'état de

dépendance qui le protégeait contre une exécution. Même

dans cette nouvelle position, la condamnation pourra,

suivant les circonstances, n'avoir qu'une efficacité res-

treinte ; et cette restriction nous fournit un argument à

l'appui de notre doctrine.

Le fils de famille, à l'instar de l'esclave, était incapa-

ble d'avoir un patrimoine. Cependant, à la différence Se

ce dernier, il était capable de s'engager civilement. Cette

diversité se justifiait en ce que, pour le fils de famille, il

y avait seulement absence d'un patrimoine séparé, qui
au fond ne lui faisait pas défaut, parce qu'il existait au

moins avec une expectative sérieuse, parce qu'il était

associé au patrimoine du chef, qui ne pouvait lui échap-

per qu'à la suite d'une exhérédation méritée. Aussi di-

sait-on de lui quril était vivo pâtre quodammododominus.

Toutefois cette expectative manque à se réaliser, si c'est

par une émancipation que le fils devient sui juris. Il en

est de mêmequand, l'indépendance du fils étant arrivée

parla mort de son père, ce fils a subi une exhérédation,

ou quand, à raison de l'insolvabilité du parens, il est

amenéà faire usage du bénéfice d'abstention. Dans ces dif-
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férentes hypothèses, le fils arrivait à l'état de sui juris,

dépourvu en fait de tout patrimoine. Aussi le Préteur

avait-il jugé opportun devenir au secours d'un individu

qUI avait pu faire des dettes, sans avoir pu rien gagner
pour les payer. Une disposition de l'Édit, dont la teneur

ttousja été conservée par la loi 2, pr. D. Quod cum eo, dé-

fait qu'en pareil cas, et sauf examen du magistrat (1),
causa

cognita" l'action ne serait donnée qu'avec une ré-

serve, que nous avons déjà trouvée dans la loi 5, eod titi :

h id quod facere potest.
Ces

ménagements, dont on usait à l'égard de l'ancien

fils de famille devenu apte à posséder un patrimoine, mais

auquel le patrimoine manquait enfait, ne se concevraient

pas-, s'il eût été livré inexorablement aux poursuites de

ses
créanciers, alors qu'en droit un patrimoine était im-

possible. En admettant que les voies d'exécution fussent

autorisées avec toute leur portée vis-à-vis le débiteur fils

de
famille, pourquoi cette faculté d'exécuter serait-elle

Codifiée par la survenance d'une émancipation? Il eût

donc
dépendu du parens de rendre illusoire le droit du

Créancier, en émancipant son fils, et en lui abandonnant

ainsi un débiteur sui juris, mais insolvable, contre le-

cIuel l'action judicati eût été inefficace, puisqu'on pou-

vait
dire de lui: nihil facere potest! Seulement il aurait

fallu que le père renonçât à la puissance paternell ce „

qui, pour les Romains, eût constitué un inconvénient
•

d
(1)La cognitio du magistrat devait porter sur diverspoints. Le fils

e
familleavait-il trompé son adversaire, en se faisant passer pourun

paterfamilias; était-il débiteur à la suited'un délit; n'était-il poursuivi

lle longtempsaprès qu'il avait acquis son indépendance,de manière

b,aVOIr
eu le loisir de seconstituer un patrimoine;dans tous ces cas, le

enéfice decompétencedevaitêtre refusé.(Voyezlaloi 4, §§ ,2, 4, h. tit.)
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fort grave. Mais cet inconvénient n'existait point, parce

que le chef de famille avait seul autorité sur ceux qui lui

étaient soumis, et que le respect de cette autorité écartait

de la part des tiers toute entreprise qui eût été de nature

à lui porter atteinte (i).

Fallait-il, en ce qui concerne la capacité de s'oblige

chez les personnes in patria potestate) faire une distinc-

tion entre les deux sexes, de manière à refuser cette ca-

pacité à la filiafamilias qui avait atteint la puberté ?

Cette distinction paraît assez plausible, au moins pouf

l'époque où les femmes sui juris étaient soumises à une

tutelle perpétuelle. L'un des effets de cette tutelle était

d'interdire à la femme la faculté de s'obliger par con-

trats, ce que nous avait appris Ulpieri, Reg. tit. XI,

§ 27, et ce qui est aujourd'hui confirmé par Gaïus, 1-192;

et III, 107 et 108. Ne doit-on pas supposer que ce qUi

n'était permis à la femme sui juris qu'avec Yauctorita*

tutoris lui était absolument impossible quand elle était

alieni juris, puisque les Romains n'admettaient pas qu'il

y eût une auctoritas patris qui pût suppléer à l'incapa"

(4) Nous pensons toutefois que le droit du père fléchissaiten pré-
sence de l'intérêt d'ordrepublic qui exige la réparation des délits.A

l'époqueclassique,les actionsnoxales étaient possiblescontre le père;
à raison des délits du fils, commecontrele maître, à raisondes délits
de l'esclave,Gai. IV,75.Lepèredevaitpayer la litis æstimatio,oufaire

l'abandonnoxal. Sans doute, il n'était pas tenu de défendre à l'action
mais alors elle était exercéedirectementcontre le fils, et la condamna"
tion pouvaitêtre ramenéeà exécutionparles voiesordinaires.Le droit

du créancierl'emportaitsur le droitdu père, ainsi que le prouvel'al"

ternative imposéeà celui-cide payer ou de faire l'abandon noxal. Ju"

lien nousdit, 1. 34, D. Denox. act. : Quotiensenimnemofiliumfami"
lias ex causa delicti defendit, in eum judiciumdatur. Ulpienajouta
1. 35 : Et si condemnatusfucrit rtlius, judicatum faceredebet..,
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cité des fils de famille? Si l'on pense que la tutelle du

sexe avait pour motif celui qui, d'après Gaïus, 1-190,

était ordinairement donné, levitas animi (1), il est clair

que cette raison, bonne ou mauvaise, a la même force,

qu'il
s'agisse d'une femme alieni juris ou d'une femme

Suijuris. Si l'on se place, au contraire, à ce point de vue,
Seul

fondé, suivant Gaïus, 1-192, que la tutelle avait été

Paginée dans l'intérêt exclusif des agnats, pour leur as-

surer intacte la succession de leurs agnates, on doit dire

que le but eût été manqué, si, avant d'arriver à l'état

^capacité, la femme avait pu à son gré, pendant qu'elle

était
filiafamilias ; grever librement son patrimoine

lut,
et porter ainsi atteinte aux droits de ses héritiers

égitImes.

Il est assez difficile d'arriver à résoudre avec quelque

Certitude ce problème historique, les documents invo-

qués de part et d'autre étant tout à fait insuffisants pour

flairer le débat (2). Dans tous les cas, si la distinction a

jamais
existé, elle aurait déjà disparu à l'époque d'Ul-

ren:
qui, dans un texte peu suspect d'interpolation, dans

aloi
9, g 2, D. De senat. Macedétend à la filiafamilias

a
Protection du SCte Macédonien.

Ceci nous amène à nous occuper d'une restriction re-

arquable qu'éprouvait, en droit romain, la capacité
e

s'obliger des fils de famille, qui, vis-à-vis les tiers,

ni:) Ulpien,Reg. tit. XI, §1, justifie l'institution de la même ma-

Ete
:

P.roptersexus infirmitatem; il ajoute cet autre motif analogue:

Vyter forensiumrerum ignorantiam.
0nsultezsur cette question la dissertationde M. de Savigny, qui

for ?eA,ppendice
IV de son Traité de droit romain, t. II, p. 403 de la

éno hon
de M. Guenoux.M. Pellat, dans ses Textessurla dot,p. 5,

nce la difficultéet les raisons pour et contre, sans seprononcer.a Ifficulléet les raisons pour et contre, sans seprononcer.



110 PREMIÈREPARTIE. § 2e. ART. 1er.

constituait, nous l'avons dit, la règle générale. Cette

restriction nous fournit l'exemple d'une obligation

naturelle, dont le caractère ne saurait être contesté.

Quelques auteurs (1) font remonter jusqu'aux temps

de la République les dispositions prohibitives du prêt

d'argent à l'égard des fils de famille; mais les passages

de Cicéron, de Térence, sur lesquels s'appuie ce sys"

tème, sont loin d'être probants. Tacite, Ann. XI-i5,

nous apprend que, sous Claude, une loi avait été portée

sur cette matière; et enfin Suétone, Vespas. ch. XI, est

positif pour attribuer à Vespasien la proposition du

SCte Macédonien, dont la teneur est relatée dans la loi h

pr. D. De senat. Maced.

Nous ne pensons pas que les deux historiens fassent

allusion au même fait, comme on a voulu l'expliquer, en

supposant que ce serait en qualité de Consul, mais sous

l'empire de Claude, que Vespasien aurait présenté au

sénat la résolution qui fut convertie en SCte. Nous

ne pensons pas également que la loi de Claude (lit

été simplement renouvelée sous Vespasien. Il nous sen"

ble plus raisonnable d'admettre que la loi de Claude ne

se serait appliquée qu'aux prêts d'argent, dont le rem'

boursement aurait été différé jusqu'à la mort du pa"

rens (1), et que le SCte Macédonien vint renchérir sIr

cette prohibition, en frappant d'une manière absolue tout

prêt d'argent fait'à un fils de famille.

La pensée qui dicta le SCte Macédonien n'était pas,

(1) VoyezGluck,t. XIV,p. 302.

(2)Tacite dit: Et lege lata sœvitiamcreditorumcoercuit,nein mor'

tem parentumpecunias filiisfamiliasfamoridurent.
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comme
l'indique la loi 40, pr. D. De cond. indeb, (n8XIV),

de venir au secours des fils de famille, mais seulement de

sévir contre ceux qui favoriseraient leur débauche, On

Voulait surtout, ainsi que nous le disent les rédacteurs des

nstitutes, liv. IV, tit. vii, §, 7, pourvoir à la sécurité du

PwenSjQt le soustraire aux dangers qu'il courrait, si l'em-

prunteur avait été soumis à la tentation de commettre un

crime, pour hâter le moment où l'acquisition de la suc-

cession de son père lui fournirait le moyen de satisfaire

Ses
créanciers. Il s'était rencontré,, en effet, un jeune

romain, du nom de Macedo, qui n'avait pas reculé de-

vant un parricide. Telle fut, suivant Théophile, l'occa-

siori du SCte(1).
La

capacité de s'obliger en contractant subsista, en

principe, à l'égard des fils de famille, depuis le SCte,

ne
réprouvait que le prêt, et encore le prêt d'argent

COptant, sauf les cas où soit un emprunt de denrées,
soit un autre contrat, aurait été pratiqué comme un

jjtoyen
de déguiser un emprunt d'argent, 1. 3, § à, 1. 7,

ê 5, D. De sénat. Maced. Même au cas où il y aurait eu

prêt
d'argent, l'obligation n'était pas annulée compléte-

ment. Seulement toute action devait être refusée au prê-
teur : Ne cui. actio petitioque (2) daretur. Le fils ne

0)
C'est à tort que certains commentateurs ont pensé que Macedo

,alt un usurier. Les termes du SCte favorisentplutôt qu'ils ne contre-

Isent récit deThéophile.

i
Le prêteur ne pouvait pas plus intenter la revendicationdes écus

qu'il
avait livrés que recourir à une condictio. Il y avait doncaliéna-

tion,des
écus. - Il ne faut pas s'arrêter à cette objection qu'un fils de

famille
était incapabled'un mutuum, parce qu'il était incapabled'être

propriétaire.
Sans doute un fils de famille ne peut retenir la propriété,

quipasse
immédiatement au père, 1. 79, D. De acq. vel omitt.hered.;

ais il faut bien qu'il acquière, sans quoi il ne pourrait transmettre
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pouvait être poursuivi directement, ni pendant la durée

de la puissance paternelle, ni quand il était devenu sui

juris; le chef de famille échappait à l'action prétorienne

depeculio, Instit. liv. IV, tit. vu, § 7 ; le même bénéfice

se continuait dans la personne de leurs héritiers, 1. 7,

§ 10, D. Desenat. Maced.

Cependant le SCte Macédonien n'était pas appliqué

d'une manière absolue à tout prêt d'argent fait à un fils

de famille. D'abord, l'emprunteur pouvait jusqu'à
un

certain point jouer le rôle d'un paterfamilias, ce que l'on

disait du cas où il avait un pécule castrens, sur lequel les

poursuites étaient alors autorisées, 1. 1,§ 2, et1. 2, h. t.

D'un autre côté, le prêteur pouvait ne pas mériter les ri-

gueurs du SCte, ce qui arrivait, quand il avait cru de

bonne foi traiter avec un paterfamilias, 1. 3, pr. (1),

quand il n'avait contracté que de l'aveu du père, 1. 12,

quand l'emprunt avait été conclu dans l'intérêt du père,

1. 7, § 12. Ceci nous explique comment le SCte s'appli

quait tantôt par voie de refus de l'action, tantôt au moyen

au parens ce qu'il n'aurait pas acquis. Bien que le fils ne conservepas
ce qu'il acquiert, l'acquisitionn'en a pasmoins passé par sa personne-
Aussi Julien, 1. 34, § 8, D. Desolut., décide-t-il que, si un fils de fa'

mille, débiteur dequelqu'un à qui il a fourni un fidéjusseur,est insti-
tué héritier par le créancier,le fidéjusseurse trouvera libéré, grâceà la

confusion résultant de l'adition d'hérédité, ce qui n'aurait pas lisu
dans le cas où le père aurait été lui-mêmeinstitué, et où l'héréditélUi

serait arrivée directement,sans passer par la personne du fils.

(4) La bonne foi du créancierdevaitêtre excusable.Ilfallait que son

erreur, commele dit Ulpien,fût justifiée,parcequ'elleétait conformeà

l'opinion généraleet autoriséepar une sorte de possessiond'état. 0°

n'aurait pas tenu compte, au contraire, de l'erreur de celui qui auraIt

été, suivant les expressionsdu mêmejurisconsulte, vana simplicitae
deceptus. Sa croyancedevaitreposer sur unejustaratio, condition

gée par la loi1 C.Adsenat. Maced.
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8

d'une
exception. Il y avait lieu de dénier l'action toutes

les fois que la contravention au SCte était constante aux

Yeux
du magistrat. Cette contravention était-elle contes-

te, le créancier obtenait une action, sous la réserve d'une

exception, qui laissait au juge le soin d'examiner si l'af-

faire n'avait pas été conclue dans des circonstances telles

qu'il y eût violation du SCte.

Bien que privé de la ressource d'une action, celui qui
avait prêté contrairement au SCte n'en restait pas moins

créancier naturel: naturalis obligatio manet. 1.1J. Quelle
était la portée de cette obligation naturelle, c'est la

question qui doit particulièrement nous occuper.

En premier lieu, la validité d'un payement est recon-

ue par plusieurs textes. Il n'y a pas de difficulté, quand
e

payement a été fait par l'emprunteur devenu puterfa-
mHias (1). Telle est la décision de la loi 40, pr. D. De cond.

lndeb. (n° xiv), qui s'attache à repousser l'objection tirée
de

l'existence d'une exception perpétuelle, en caractéri-

Sant la nature et lebut de cette exception. Peu importe que

débi leur ait payé par erreur, perperam; l'obligation

naturelle fait obstacle à la répétition. Au fond, il y a un

debitu:m, ce qui doit s'apprécier ici ex œquo et bono. La

même solution se retrouve dans la loi 14, D. De reb.

Cred.} in fine (n° XVI).
— Pas de difficulté encore, si l'em-

prunteur, qui a payé pendant qu'il était fils de famille,

11agitqu'à
une époque où il est devenu sui juris et héri-

lier du père. Sans doute la tradition qu'il a faite des écus
du père n'a pu approprier le créancier. Le père, de son

(1)Lepayementfait par lepère serait égalementvalable. L'appmba-
tiondonnéeainsi à l'affaire par celui dans l'intérêt duquel existait

Urtoutla prohibition,fait écarter lescte,1. 7, §45.
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vivant, aurait pu userde la revendication. Mais cette res-

source: n'appartiendra pas: au fils après la mort du

père; son action échouera, par suite d'une exception de

dol. C'est la doctrine énoncée par Ulpien, 1. 26, e 9 D.

Decond. indeb. (1).

Nous venons de voir que le père pouvait revendiquer

les écus que son fils aurait payés. Que faut-il dire dans le

cas où ces écus auraient été consommés? A défaut de la

revendication, devra-t-on accorder au père la ressource

d'une condictio? Sur ce point, on rencontre aux Pan"

dectes deux décisions, l'une de Julien, l'autre de Marcel'

lus, rapportées par Ulpien, et tirées également du li-

vre XXIX de son Commentaire sur l'Édit, décisions qui

semblent se contredire, et dont la conciliation, déclarée

impossible par quelques commentateurs, a été tentée

par d'autres de plusieurs manières. Suivant Julien, dont

l'opinion est relatée par Ulpien, 1. 9, P.1, D. De sénat.

Maced. (n° xv), il faudrait sans doute admettre que, si

le fils a reçu de quelqu'un une somme qui lui a été four-

nie dans le but de désintéresser le prêteur, le payement
serait valable. Le fils de famille ne serait alors qu'un in-

termédiaire, et la propriété dès écus serait censée passer

directement du donateur au créancier. Mais, hors de là,

Julien, partant de cette idée, que le fils ne peut disposer
des écus qui lui ont été livrés sans aucune destination,

accorde au père dans tous les cas,, ex omni eventu, le droit

d'exercer une condictio. Cette dernière solution doit s'en'

tendre de l'hypothèse où les écus auraient été consom-

més; car, s'ils existaient encore, la revendication ne se

(i) Filiusfamilias contra Macedonianum mutuatus si solverit, et

patri suo hereseffectus,velit vindicarenummos,exceptione sumrnove,

bitura vindicationenummorum.
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fait
pas contestable. Nous lisons, en effet, dans la loi 14,

D.
Dereb. cred. (noXVI), qui appartient aussi à Ulpien,

a la suite d'un payement fait par le fils de famille, au-
une

exception ne peut être opposée à la revendication

lntentée par le père. Mais, dans la supposition où l'ar-
gent aurait été consommé, le même jurisconsulte nous

apprend que Marcellus était d'avis de refuser la condictio;

I

Ce
qui tiendrait, ajoute-t-il, à ce que la condictio n'est

P ssible qu'autant que la numération a été faite dans des

clrconstances telles que si l'accipiens était devenu à l'in-
stant

propriétaire,, il aurait été par ce fait soumis à une

action.
C'est ce qui n'aurait pas lieu dans l'espèce, fait

observer le jurisconsulte; car, si le fils eût payé, par

exemple, de l'aveu du père, ou avec des écus fournis
par Un tiers dans ce but, la numération eût éteint la dette,
et

n'aurait pas fait naître une obligation à la charge de
celui qui recevait.

Cujas (1) reconnaît un désaccord entre Julien et Mar-

cellus; il paraît incliner à préférer le sentiment de Mar-

cellus,
et donner à la consommation l'effet qu'eût produit

translation immédiate de la propriété. Noodt (2) se

range à l'avis de Cujas, et déclare toute conciliation im-

Possible: inanem fore operam sperantis conciliare eos qui
c°nciliari nolint.

1
Dans l'ancienne jurisprudence, Doneau (5) avait déve-

oppé cette thèse: que Marcellus supposerait un prêteur
devant son payement de bonne foi, tandis que Julien
aurait en vue un prêteur de mauvaise foi. Ce dernier, dit

oneau, en recevant une somme qu'il sait appartenir au

(1) Observ.XIV-35.1_,
W Comment,ad tit. D. De senat. Maced.VS. mitto illa.(!}\..,
) Comment, in tit. D. Dereb. credosub h. 1.
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père, se rendrait coupable d'un furtum, et, dès lors, il ne

pourrait échapper à la condictio. Cette distinction a été

adoptée par Pothier (1), et par Unterholzner (2).

Glück (3) restreint la décision de Marcellusà lacondictio

ex mutuo, mais accorde au père une condictio sine causa:

Sintenis (4) partage la même opinion.

Nous repoussons sans hésiter cette dernière concilia-

tion. La pensée de Marcellus paraît être, en effet, d'é-

carter toute condictio, et de traiter le créancier qui a con-

so mé de la même manière que, si lors de la tradition, il

était devenu propriétaire. Sans doute il n'y a pas de mur

tmm dans l'espèce, aucune des parties n'y ayant songé;

mais il arrivait souvent que celui qui ne s'était pas en-

gagé par un mutuum proprement dit, se trouvait par la

suite débiteur, quand il avait tiré de l'argent, en le con-

sommant, le mêmeprofit que s'il avait été de suite au-

torisé à en disposer. \Les commentateurs ont dit qu'il y

avait alors reconciliatio mutui : la condictio était donnée

dans ce cas comme s'il y avait eu en réalité un mutullrrl)

le résultat étant en définitive le même. C'est ce qu'ex-

prime, pour une de ces hypothèses, la loi 19, § 1, D. De

reb. cred., en justifiant en ces termes la condictio : N01

alia ratione, quam quodfacto ejus intelligitur ad ellm qttÍ

acceperit pervenisse. Or, le raisonnement de Marcellus a

précisément pour but d'écarter la condictio fondée SllI'

l'enrichissement résultant de la consommation.

Nous avouons que la manière dont s'exprime Julien,

par la distinction radicale qu'il énonce, semble bien au-

(II)Pandect. Justin, ad tit. De senat Maced.n° 15.

(2) T.I. p.149, note m.

(3) T. XIV,§ 900, p.317et suiv.

(i) Civil. Tract.,t.II, p. 510, nnte 43.
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Priser la condictio tontes les fois que le fils n'a pas eu la

Acuité de disposer des écus, dont il a fait usage pour

rembourser son créancier ; et peut-être ce jurisconsulte

11était-il pas aussi indulgent que Marcellus. Mais nous

estnnons que la distinction proposée par Doneau est fort

acceptable; et c'était sans doute l'opinion à laquelle Ul-
Plen se rattachait. On peut invoquer par analogie la so-

lution qui est donnée uniformément par divers textes

dans le cas d'un payement, qui, comme celui de la loi 14,
a été fait par quelqu'un n'ayant pas le droit d'aliéner, par
11n

pupille sans l'auctoritas tutoris. Julien lui-même,
l.

19, g 1 D. De reb. cred., admet la libération, dès qu'il
Y a eu

consurnpta pecunia, ce que fait aussi Ulpien, 1. 14,

g8, D. De solut. Toutefois, ce résultat ne doit être ac-

cepté qu'en faveur du créancier qui a consommé de bonne

foi, restriction indiquée par Gaius, 1. 9, § 2, D. De auct.

et
consens. Dans notre matière, le prêteur a pu recevoir

de bonne foi, parce qu'il supposait que son débiteur était

devenu sut juris, ou qu'il payait de l'aveu du père (1). Il

est, au contraire, difficile de tenir compte du fait de la

consommation, de la part du prêteur qui aurait reçu de

mauvaise foi. Il était deprincipe, en effet, que celui qui

avait cessé de posséder par dol continuait à être tenu,

c°ftime s'il possédait encore. L'action ad exhibendum

etait donnée contre lui, ainsi que nous le voyons aux

Institutes, liv. II, til. vin, § 2; et on avait fini par ad-

mettre en pareil cas la revendication, suivant la règle :
DOluspro possessione est.

l'
(1)Cetteexplicationest formellementénoncéedans une scoliedesBasi-

ques,
sousla loi 1, De reb.cred , n°3.Il est vrai qu'une autre seolie,

e a Stéphane,n° 7, est favorableà l'opinion de Glücket dcSintenis.
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L'obligation naturelle, découlant d'un mutuum con"

tracté par un fils de famille, était aussi susceptible
d'être ratifiée, et convertie par là en une obligation exr

gible. Seulement, les actes de reconnaissance, pour être

valables, devaient n'être consentis par l'emprunteu1"

qu'après qu'il était devenu suijuris, ce que supposent

explicitement les divers textes relatifs à cette matière

On comprend, en effet, que, si cette condition n'eût pas

été exigée, le chef de famille se fût trouvé exposé au*

dangers en vue desquels avait été porté le SCte Macédo'

nien. La loi 2, C. Ad senat. Maced. énumère différent

cas dans lesquels il n'y aura pas lieu à appliquer le SCte,

notamment quand l'emprunteur, ayant acquis son indé-

pendance, s'est derechef engagé vis-à-vis de son créan'

cier au moyen d'une promesse en forme : velsuœpotesW

lis constitutus novatione facta fidem suam obligavit.
Le

texte ajoute qu'il faut en dire autant, s'il y a quelque

autre acte de reconnaissance : vel alias agnovit debituM1

C'est ce qui arrivera, si, au lieu d'une novation propre
ment dite, qui suppose une stipulation, l'emprunteur
devenu sui juris, s'est borné à faire un constitut, qUI,

nous le savons, est possible à l'égard d'une obligation

naturelle, 1. 1, g 7, D. De pec. const.

Devra-t-on voir une confirmation de l'obligation tout

entière dans un payement partiel qui serait fait par
Ie

débiteur devenu sui juris? La question paraît résolue

affirmativement par Ulpien, dans la loi 7, § 16 (n° XVII);

le jurisconsulte déclare qu'en pareil cas: cessabit sena"

tusconsultum. Ces expressions, dit-on, sont bien claires:

écarter le SCte, c'est accorder au créancier le droit d'a"

gir, puisque c'est précisément ce droit d'agir qui
était

'paralysé. Il ne pouvait d'ailleurs y avoir difficulté, d'a'
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près ce que nous avons vu précédemment, quant à la

portion qui a été payée. Cette interprétation se fortifie

encore par la décision contenue au ë précédent, où il est

'dit
que, si le père a payé quelque chose, si pater solvere

C(&pit,il n'y a pas lieu au SCte; cessabit senatusconsultum.
Le contrat se trouve ainsi purgé des suspicions dont il

était
entaché; il y a pleine approbation de la part du

Père, quasi ratum habuerit. Ulpien, s'occupant ensuite
du paiement partiel émanant du fils, donnerait à ce

Payement la même valeur (1).

Toutefois la légitimité de cette interprétation a depuis

longtemps soulevé des difficultés,, à raison de la portée

restreinte qu'assigne le même jurisconsulte, dans la loi

9, pr. (n° XVIII)à la reconnaissance résultant de la cons-

htution d'une hypothèque. Ce texte est bien. formel

pour décider que le créancier n'acquerra une action que

Jusqu'à concurrence de la valeur de l'objet hypothéqué,

1Usquead pignoris quantitatem. Or, il est assez difficile
j de donner une bonne raison de différence entre les deux

1Cas. Noodt avoue qu'il n'en saurait trouver un motif

Plausible, et il déclare que c'est peine inutile que d'en

chercher. En vain dira-t-on, avec Voët, qu'en consti-

pant un pignus d'une valeur inférieure au montant de

la
dette, le débiteur a tacitement restreint par là sa re-

COnnaissance. S'il fallait séparer les deux hypothèses

quant à leur énergie, au point de vue de la reconnais-

sance, nous dirions qu'il faut se prononcer en faveur de

1la
Constitution d'une hypothèque. Celui qui donne une

SUfeté à un créancier,: entend lui faire une position pri-

0) Unedécision analoguese trouve dans la loi 4C. De non num.
Pec-,qui décide que le payement d'une portion de la dettesuffit pour
esclurel'exceptionnon nurneratcepecunix.
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vilégiée. Le droit de préférence sera sans doute circofl'

scrit dans les limites de la valeur du pignus; mais 11

semble qu'on est autorisé à considérer la dette coin1116

ratifiée d'une manière absolue. On conçoit, au COI"

traire, que celui qui, pouvant s'abstenir de payer en a"

cune façon, se borne à payer une partie, entend ne se

reconnaître obligé que jusqu'à concurrence de ce quIi

paie. Cette présomption est assez naturelle dans notre

espèce; le fils de famille, qui,, en général, aura fait u11

fort mauvais usage de ce qui lui a été prêté, peut bien

se croire quitte, en ne remboursant qu'une partie. Il est

vrai que si, en versant quelque chose, il le donne a

titre d'à-compte, s'il déclare ne faire qu'un commencé

ment de payement, il y aura dans ce fait une reconnais'

sance entière (1). Seulement, à la différence des auteur8

qui voient dans le payement d'une portion quelconq110

une confirmation sans réserve, à défaut de protestation

contraire, nous croyons que c'est l'opinion inverse qu'il

faut adopter. Suivant nous, le payement partiel, paS

plus que la constitution d'une hypothèque 9 n'avait

pour effet de convertir une obligation naturelle en

une obligation civile. Chacun de ces faits est compa"

tible avec l'obligation naturelle. Payer, c'est mettr6

le créancier naturel en position de retenir; constittlef

une hypothèque, c'est lui fournir une action dans

la mesure de la valeur de ce qui est hypothéqué. Tovt

en concédant que le texte d'Ulpien est équivoque,
nous estimons que la pensée du jurisconsulte est expIi"

quée par les derniers mots, qui indiquent d'une façol1

(4) C'estdans ce sens que Doneau, Comment.dejur. civil., lib. XII,

ch. 28, n° 7, interprète la décision d'Ulpien.
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Précise la conséquence du payement, en déniant la ré-

pétition. Ulpien aurait dit de la sorte quelque chose de

bien
oiseux, si précédemment il avait exprimé l'idée

que la dette entière était obligatoire. D'un autre côté,
"Il

admettant que par un payement partiel le créancier

11obtient que la faculté de retenir ce qu'il a reçu, sans

acquérir en même temps une action, on comprend que
le

jurisconsulte, passant au cas où une hypothèque
aurait été constituée, indique une progression dans les

droits du créancier, progression accusée par les pre-
nUers mots de la phrase suivante (1) : sed si. Il y

ailra
alors effectivement plus qu'un droit de rétention;

1
Y aura une action, l'action hypothécaire. Si le débi-

teur détient la chose hypothéquée, le créancier pourra,
SUr l'action hypothécaire, obtenir une condamnation,
sans avoir à craindre l'exception du SCte (2).

Nous avons vu que le payement qu'aurait fait l'em-

prunteur, devenu sui juris, était maintenu, quand bien

même ce payement serait le résultat d'une erreur. Si,
au lieu d'un payement, le débiteur avait pris l'engage-
ait de payer en faisant une promesse au créancier,

l'act' , ,. ,
action n'était autorisée qu'autant que la novation n' é-

taIt pas la suite d'une erreur de fait. Cette restriction

est
indiquée par Pomponius, 1. 20, D. De senat. Maced.

(n
xix). Le jurisconsulte décide que si c'est per igno-

t
(1) Les textes nosxvii et xvm, séparés dans les Pandectes par l'in-

ercaïaliou d'un fragment que les compilateurs ont emprunté à un

utre
jurisconsulte, se suivaient évidemment dans le Commentaire

d Ulpien.
(2) La questionest longuementtraitée, t. XIV,§ 901, p. 322et suiv.

Par
Gliick, qui cite un grand nombre d'auteurs, Il adopte, du reste,

Une solutioncontraire à la nôtre.
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rantiam facti que l'emprunteur, une fois paterfamilÙt,
a fait une expromissio (1), pour une somme qu'il avait

empruntée, alors qu'il était in potestate patris, il pourra

repousser au moyen d'une exception in factum l'action

basée sur la stipulation. Il ne peut être question ici de

l'exception du SCte Macédonien, puisque la dette a été

contractée par un paterfamilias. Il y aura lieu seule'

ment à alléguer et à démontrer en fait l'erreur sous

l'empire de laquelle la promesse a été conclue.

La décision de Pomponius nous fournit une preuv0 f
de cette règle, dont le droit romain présente plus d'une,

application, suivant laquelle le droit de rétention est

plus favorable que le droit d'action. On peut toutefois

éprouver quelque embarras pour se rendre compte
d11

fait dont l'ignorance aura occasionné Yeœpromissio qUI

est critiquée pour ce motif. Doneau (2) suppose qu'a

moment où l'emprunt a été fait l'emprunteur croyait

par erreur, sur la foi d'une fausse nouvelle de la mort

de son père, être déjà paterfamilias, et que, sous l'en1'

pire de cette erreur, il aurait, à une époque où il était

réellement sui juris-, promis de payer ce qu'il avait eIIl'

prunté. Cette explication nous sourit peu; car, si l'eu1'

pruntèur, en recevant l'argent, se croyait libre des pro"

hibilions du SCte, la même erreur aura été partagée par

le prêteur, qui dès lors se trouve à l'abri des rignenrs
du SCte. Nous aimerions mieux supposer que les partieS
ont fait le mutuum en connaissance de cause, sachant

(1) L'expromissio ne supposepas nécessairementl'interventiond'u,

nouveaudébiteur. On peut faire une expromissiopour sa propredette,

de sorte que l'ancien rapport d'obligation soit désormais remplacépat

l'engagementrésultant de la promesse.VoyezJ. 49; 4, D. DedOJiat.

(2) Comment.in Cod.ad tit. ad SCtum Maced.
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bien qu'il y avait contravention au SCte; nous placerions
plutôt l'erreur au moment où la promesse est interve-

nue.
L'emprunteur se croyait encore filiusfamilias

parce qu'il ignorait que la mort de son père lui avait

eJa procuré son indépendance. Il est vrai qu'en pareil
cas la concession d'une exception efficace serait assez

douteuse; et nous serions tenté d'autoriser le créancier
a

l'écarter par une réplique de dol. Mais il peut se faire

que
l'emprunteur se soit trompé en fait, parce qu'il s'i-

lQaginait que l'argent qui lui avait été prêté avait reçu
un

emploi utile, tandis qu'il ignorait que cette somme

ayait été perdue pour lui. Peut-être l'emprunteur se te-

aIt-il pour parfaitement solvable au moment où il a fait
la

reconnaissance, et ignorait-il des désastres qui avaient

ateint
sa fortune-, et dont la connaissance l'eût em-

Peché de prendre l'engagement qu'il rétracte aujour-

d'hui. En somme, il n'est pas sans difficulté de cons-

pire d'une manière satisfaisante l'hypothèse en vue de

laquelle Pomponius émet sa solution ; mais cette solu-

t'on est un témoignage de l'influence différente, at-

tribuée par les jurisconsultes romains à l'erreur de

fait ou à l'erreur de droit.
»

Les actes de reconnaissance par l'effet desquels
celui qui a emprunté contrairement au SCte peut se trou-

Ver soumis à une action, sont subordonnés, quant à leur

Validité, par des textes formels, à cette circonstance

que
la reconnaissance aura eu lieu après la cessation de

a
puissance paternelle. Rien de plus raisonnable assu-

ment que cette restriction. Cependant le jurisconsulte

Paul, dans la loi 19, D. Denovat., émet une doctrine,
ail

moyen de laquelle il sera facile au fils de famille
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de se soustraire aux entraves salutaires du SCte. Ce tete

décide effectivement que, si le fils de famille qui a eifl"

prunté se laisse déléguer à un tiers, il ne pourra paS

opposer au nouveau créancier l'exception du SCte. L3

règle générale, dit Paul, est qu'un fils de famille est ca*

pable de contracter, et il n'y a rien de contraire a11

SCte qui est spécial au mutuwn, dans l'engagement pris

par le délégué. On pourrait, sans doute, justifier cette

décision dans le cas où le délégataire est de bonne roi,

puisque le prêteur lui-même acquiert alors une action

efficace. Mais Paul ne s'en tient point là ; et il enseign6

qu'il endoit être de même, bien que le délégataire fût ins'

truit de l'origine de la dette du délégué. Le délégataire,

dit-il, ne doit pas prendre le souci de scruter la posi"
tion de celui qu'on lui délègue: dissimulare debet, ne

curiosus videatur. Voilà assurément une voie commode

ouverte aux fils de famille pour se procurer de l'argent

Le prêteur trouvera sans peine un tiers qui acceptera

la délégation , et le fils de famille s'empressera
de

donner les mains à cet arrangement.

Nous ne pouvons croire que la doctrine dangereux

énoncée par Paul ait été acceptée par tous les juriscofl'

suites. Elle nous paraît condamnée par Ulpien, qui pose

en principe, dans la loi 7, § û, De sénat. Maced., qlie

l'exception du SCle est opposable aux successeurs de ceht

qui a fourni l'argent, de même qu'au créancier oi'té1'

naire; puis, faisant, au § suivant, une application
de

cette règle, il décide que si quelqu'un ayant prêté, un autre

vient stipuler du fils de famille, celui-là aussi sera pas'

sible de l'exception : proinde, dit-il, si alius mutuam de

dit, alius stipulatus est, dabitur adverslls eum eœceptÍo.

licet hic non dederit. Peu importe, à notre gré, que
Ji!

À* ",. 1.
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stlPulation intervienne à l'instant même, ou qu'il y ait

Le
trait de temps entre le mutuum et la stipulation.

e
Jurisconsulte regarde en effet le stipulant comme un

^ccessor
du prêteur; et ce rapport de succession ne s'ef-

ce Pas, qu'il se produise un peu plus tôt ou un peu
PUs tard. Ulpien ajoute que s'il y a deux prêteurs qui
Se

soient portés correi stipulandi, la bonne foi de l'un

e
le sauvera pas, quand son collègue a commis une

railde au SCte. Nous voyons ici la contre-partie de ce

qui
était admis à l'égard de deux rei promittendi, pour

esquels
le fait de l'un nuisait à l'autre : de même le fait

e
l'un des rei stipulandi nuit à l'autre reus. Mais si

Un des créanciers, malgré sa loyauté personnelle, doit

Partager le sort de celui avec lequel il a un intérêt

c°mmun, bien qu'il semble tirer son droit de sa pro-
Pre

stipulation, comment est-il possible de mieux trai-

ter celui qui tient son droit uniquement d'un prêteur
qllI a Contrevenu au SCte? Sans doute Ulpien reconnaît

que
sa décision est empreinte de quelque sévérité : seve-

rills
dicendum. Mais la sévérité dont usait Ulpien en

ette matière nous semble préférable à l'indulgence pro-

ssée par Paul. En vain, dira-t-on que le délégataire
nest pas le successeur du délégant, parce qu'il acquiert
1111droit de créance nouveau. Il n'y a là au fond qu'une

subtilité; et, aux yeux d'Ulpien, celui qui stipule d'un

ls de
famille, sur la délégation de la personne qui lui a

prêté de l'argent, doit être qualifié de successoi- du

Prételir.

La
fidéjussion est-elle possible à l'égard d'un mutuum

réprouvé par le SCte? La réponse à cette question nous

est
fournie par Ulpien, 1. 9, g 5, h. t. (n° xx). En prin-
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cipe, la fidéjussion est valable; celui qui est intervenu

comme fidéjusseur est civilement obligé; seulement

l'action du créancier contre le fidéjusseur peut être

écartée au moyen d'une exception fondée sur le SCte-

Cette exception était au nombre de celles que les Ro"

mains appelaient : rei cohœrentes, et qui, en cette qua'

lité, pouvaient être invoquées par le fidéjusseur
de

même que par le débiteur principal, 1. 7, § 1, D. De

except. Le motif donné par Ulpien pour justifier cette

règle est que le fidéj usseur, s'il était obligé à payer,

aurait un recours à exercer contre le fils de famille, en

usant de l'action mandat?:, ce qui aurait les mêmes in"

convénients qu'une condamnation obtenue par le prê..

teur contre le fils de famille. Les mêmes raisons faisaient

étendre la même décision au profit de celui sur Ie

mandat duquel le prêt aurait été effectué. Ulpien place

sur la même ligne le fidejussor et le mandator, qui, l'un

et l'autre, dit-il, mandati regressum habent. Le fidéjuS"

seur, en effet, habituellement (1), en accédant à l'obli'

gation, aura exécuté un mandat qu'il avait reçu de

l'emprunteur ; et quant au mandator, s'il joue le rôle

de mandant vis-à-vis le prêteur, il sera, d'un autre côté,

un mandataire par rapport au fils de famille, qui
l'a

chargé de lui procurer du crédit.

Conséquemment à ces idées, la fidéjussion produisait

CI) Dansle cas où le fidéjusseurserait intervenuspontanément,nous

ne pensonspasqu'il eût le droit d'invoquer le SCte. Le fidéjusseurn'est

protégé que par la nécessitéde mettre à l'abri de poursuites le fils de

famille. Or, comme il n'y aurait de recoursà exercercontre celui-c'

que par la voiede l'action negotiorumgestorum, cette action resterait

inefficacecontre le fils de famille, à l'égard duquelon ne pourrait pas
dire qu'il y a eu gestion utile.
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SOûplein effet, quand il n'y avait pas à craindre de pour-
S-tes en recours de la@part du fidéjusseur, ce qui arri-

eralt,
si le fidéjusseur était intervenu animo donandi.

ette restriction, positivement énoncée par Ulpien, nous

contre que l'obligation d'un fils de famille à la suite

Unemprunt, n'était pas entièrement nulle, puisqu'elle,
Seït de base à une fidéjussion, qui peut être compléte-
ment

efficace, toutes les fois qu'elle n'offre pas de dan-

rs
au point de vue de l'emprunteur. C'est qu'en effet,

remprpnt
fût-il contracté en contravention au SCte, cons-

ltue
toujours au moins une obligation naturelle.

-la
Aussi la position des fidéjusseurs, bien qu'ils aient

a ressource de l'exception, n'est-elle pas autre que

e'elle du débiteur lui-même. Dès-lors, s'ils ont payé, en

négligeant d'invoquer le SCte, ils ne pourront répéter,
comme le dit formellement Ulpien, au § suivant; et il

rePousse
l'objection que l'on pourrait tirer de l'exis-

tence
d'une exception perpétuelle, en caractérisant le

Ut de
l'exception de la même manière qu'il est ap-

preclé
par Marcien , 1. 40, pr. D. De cond. indeb.

;

°

xii). En ce point encore apparaît la validité de la

.fission appliquée à l'obligation qui nous occupe. La

Constance qu'il y a une obligation naturelle fait écar-
ter la condictio indebiti tant de la part du fidéjusseur
que de la part du débiteur principal (1).

lÜ'I)
Les Romainsdécidaient, à l'égard de la constitutiond'une hypo-

Une
donnéepour assurer le remboursement d'un prêt contracté par

) fi
famille;comme ils le faisaientquand il s'agissait d'apprécier

lation
eJuSlon. Gaiu, 1. 2. D, Quœ res pign., établit ainsi l'assimi-

qui pro filiofamilias rem saarn obligavit, eadem

dicenda
erunt, quœ tractantur et in fidejussore ejus. Celui qui aurait

oprDI
Unehypothèque sur le mandat du fils de famille pourrait donc

Poser l'exception
du SCte à l'action hypothécaire,à moinsqu'en hy-

équant il n'eût agi animo donandi.
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Dans l'hypothèse où le fidéjusseur aurait
remboursé.

un prêteur, qu'il eût pu écarter en invoquant le sCte,

quelques esprits soutiennent qu'il aura toujours le droit
1

d'exercer l'action mandati contraria contre le fils de fa'

mille. En effet, disent-ils, le mandat donné par ce def

nier est un contrat parfaitement obligatoire. C'est bienj

là ce que suppose Ulpien, puisqu'il se fonde sur la

crainte du regressus mandati pour accorder l'exception

au fidéjusseur. Cette appréhension serait vaine, si Ie

mandat ne devait fournir une action au mandataire

Cette action ne peut être refusée, ajoute-t-on : la règle

générale est que le fils de famille est capable de s'o'

bliger, hormis le contrat de mutuum d'argent. Or, 1®

mandat n'est pas prohibé par le SCte; et il faut dire iCI

ce que dit Paul, 1. 19, D. De novat., à l'occasion dela

délégation : nihil in mandato contra SCtum fit.
Cette proposition,, avec les termes absolus dans les'

quels elle est énoncée, ne nous paraît pas acceptable

Quand Ulpien se préoccupe des conséquences du regres'

sus mandati, il sou s-en tend nécessairement qu'il s'agit

d'un mandat valable. Or, il est certain qu'un mandat n'est

pas valable, quandil a pour but une con travention auxlofo

§ 7, Instit. De mandat. Cela est tellement vrai que le mêifl6

jurisconsulte,, dans la loi 12, § 15, D. Mandat., n'admet

en principe, le mandatum comme licitum, en cas de

prêt d'argent à faire à un fils de famille, qu'autant que Ie

prêt serait effectué dans des circonstances où il ne tou"

berait pas sous l'application du SCte. On conçoit très-bie

que le mutuum soit sans valeur à l'égard du fœnerator qL1

agissait de mauvaise foi, tandis que le fidéjusseur a foui'®1

son engagement dans la persuasion que l'opération était

licite. On lui a fait croire que le père approuvait l'etf1'
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9

Pnt, que l'argent devait être employé dans l'intérêt du

Pere. On conçoit même qu'on excuse de sa part un man-

^Ue de
défiance, et qu'on ne lui impute pas de n'avoir

P0lnt
scrupuleusement examiné les véritables motifs de

emprunt. Mais quand il est complice de la fraude,

duand
il intervient sciemment pour favoriser les désor-

res
du fils de famille, quand il accepte la mission de

aer à s'affranchir des entraves du SCte, nous estimons

qu"l ya mandat de faire une chose illicite, et qu'un pa-
rp"l

mandat ne saurait procurer une action (1).

1
Nous

décidons, par conséquent, qu'il faut restreindre

le
dolt de recours pour le fidéjusseur au cas où il aurait

Cautionné de bonne foi. Nous ajouterons même qu'il doit

av°ir
persisté dans son erreur jusqu'au moment où il a

Payé. Car, si avant cette époque, il avait été désabusé,

etl
Sl>bien édifié sur l'illégalité de l'affaire, il avait payé

utôt que de repousser les poursuites du créancier en

'nvoquant
le SCte, nous ne voyons pas pourquoi on ne lui

appliquerait point la règle donnée par Ulpien,
1. 29, pr.

b*
Mandat., suivant laquelle le fidéjusseur ne peut pré-

~"t-H conclurede là que si le fidéjusseurest complice,le filsde

îa •) '6 pasà redouter une action, on doit livrer le fidej sseur

auxP"Ursuiic.5u CIraUClCr.Ou pourrait rigoureusement e soutenir,

etde ¡lUelefidl,iu:,seura assu.né surlui les risquesde 1atfaire. (.e-

pendant,encette matière, l'idée qui prt-v.iutc'est la 'Jefa\eut-qu'ins-

lél'tle Iêt.eur, odium creditoris. Si le fidéjusseurn'est pasd¡g,;edin-

inp'
cetuiqui fournit l'argent l'est encoremoins; et la règleest que,

les.ur' c"Wsa>un préfèreceluiqui se défendà celui qui attaque. Aussi

UlteS
considèrent-ilsen générall'exception du SOc Iacé-

donien
commeétant reicohœrens. Pour qu'ilen suit autruu.eul, il faut

qu'il
soubienconstantque l'obligéaccessoire a entenduse chargerdu

CW'WW1,
comme le décide tJipien à l'égard du mandater, dans la

loi
*3>E. Mandat., et commeil est natureldele supputerquant

ejusseurqui a déclaréinterveniranimo donalldi.
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tendre à l'action de mandat, quand il a omis, en connais'

sance de cause, d'opposer une exception qui lui permet.
tait d'échapper à une condamnation. En vain dira-t-°p

que le fidéjusseura pu éprouver des scrupules, et croire

que l'honneur de l'emprunteur était intéressé à ce qlie

ses engagements fussent tenus. Ce n'était pas à lui des®

faire juge de cette question. Il pouvait facilement dégagé

sa responsabilité ; et en ne le faisant pas, il a commis une

faute dont il doit supporter les conséquences.

Le payement reçu par le prêteur n'était pas, nous

vons vu, susceptible de répétition. Mais les droits d

créancier ne se trouvaient pas assurés, parce qu'il aurait

réussi à obtenir une condamnation, sans qu'on lui opp0,

sât l'exception du SCte. Ceux qui auraient pu éviteru110

condamnation, s'ils eussent invoqué le SCte, pouvait
encore se raviser, et échapper à l'exécution en paralysait
au moyen de l'exception, l'exercice de l'action judicatt.

Cette faculté est reconnue par Ulpien, dans la loi ii

(n°'xxi), au profit des fidéjusseurs; et il ajoute que Julie

accordait le même droit au fils de famille, comme il af

partenait à la femme qui se serait laissé condamner à le

suite d'une intercessio, en négligeant de profiter de l'e;("

ception que lui ouvrait le SCte Velléien.

La manière dont s'exprime le jurisconsulte, qui
ne

mentionne qu'une autre hypothèse où le droit à l'excep'

tion persiste après la condamnation, prouve bien qu'il

s'agit ici d'une dérogation aux règles ordinaires. Il est

vrai que Gaius, IV-125, oppose les exceptions péremp"
toires aux exceptions dilatoires, en ce sens que la faculté

d'user des premières (au nombre desquelles figure celle

du SCte Macédonien) pouvait toujours être recouvrée paf
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a voie
d'une restitutioinintegrum. Mais cette restitution

na
trait

qu'au préjudice éprouvé par suite de l'omission

d avoir fait insérer l'exception dans la formule; elle sup-
pose que l'instance est encore ouverte, et que le débat n'a

Pas été clos par la sentence du juge. Une fois la condam-

nation prononcée, il est trop tard désormais pour revenir
Sur sa

négligence, et pour invoquer une exception, fut-

ele
péremptoire. C'est ce qui ressort notamment de la

2,
C. Sent. rescind., et dela loi 8, C. De except.— On

s explique facilement que le fils de famille ne pût, en se

Priant à une condamnation-, faire obtenir à son créancier

J111
droit d'action que le SCte lui refusait dans l'intérêt de

a
sécurité du père. Les mêmes motifs ne militaient pas en

faveurdes fidéjusseurs; et le bénéfice qu'on leur accor-

dait n'est dû probablement qu'aux idées de sévérité dont
Onusait envers les prêteurs d'argent, sévérité dont on

trouve encore un exemple frappant dans les particula-
rUés de

l'exception non nuineratoe pectinioe.

Est-il nécessaire de faire observer que le prêteur qui a

COntrevenu au SCte, bien qu'on le qualifie de créancier

naturel-, ne peut prétendre, s'il devient à son tour débi-

teur de l'emprunteur, à invoquer la compensation ? Lui

accorder une semblable ressource, ce serait évidemment

lnconnaître l'esprit du SCte, qui est conçu tout entier en

halne du créancier, qui a pour but de le désarmer com-

plètement, de manière à ne lui fournir aucun moyen

d exiger ce qu'il a eu le tort de donner. La seule chose
qUI lui soit permise c'est de maintenir le statu quo, de re-

tenir quand il a été payé; et cela non par une idée de pro-
tection pour lui, mais parce que le débiteur de son côté
Il

Aspire pas d'intérêt, et n'est pas digne, lui aussi,
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qu'on lui accorde la voie d'une action. L'opinion con-

traire a cependant rencontré des défenseurs ; elle est

soutenue par Glück (1), qui invoque le suffrage de Webef;

mais elle est repoussée par Vinnius(2) et par Unterholz"

ner (5). Ce dernier auteur se fonde avec raison sur la

règle énoncée en ces termes dans la loi 14, D. De corn"

pens. : quœcunque per exceptionem perimi possunt,
in

compensationem non veniunt.

2e rapport. La capacité de contracter chez le fils de fa-

mille constituait, nous l'avons vu, la règle générale, sauf

la restriction dérivant du SCte Macédonien. Toutefois

cette capacité ne pouvait s'exercer et donner lieu à des

dettes civiles, qu'autant que le fils de famille s'était en

gagé vis-à-vis un tiers. S'il s'était obligé au profit de celn1

sous le pouvoir duquel il se trouvait, l'obligation restait

dépourvue de valeur en droit civil. Les Institutes, g 6, De

inut. stip., déclarent inutile la stipulation conclue entre le

parenset le fils qui est sous sa puissance. - Itein inutilis

est stipulatio, si vel ab eo stipuleris qui tuo juri stlbjecttLS
est. — Il en était de même, si un fils de famille avait

contracté avec une personne placée sous la dépendant
du même chef que lui. Les deux hypothèses ne doivent

pas être séparées; elles aboutissent au même résultat, en

vertu de ce principe que le paterfamilias acquiert immé"

diatement toutes les créances qui se forment au profit
de ses subordonnés. C'est comme s'il eût figuré en per"

sonne au contrat. —
Sic-ut filii vox tanquam tua inteLligi"

'- tur, e 4, Instit. De inut. stip.

(1) T.XIV,§ 900, p. 312.
^2) Select. Quoest.liv. 1,c. 49.

(3) T. I, p. 449, noten, n° 3, lettre A.
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L'absence d'une obligation efficace tenait à l'unité de

Patrimoine qui existait entre le chef et celui qui était sous
sa

Puissance, de même qu'entre les diverses personnes

dépendaient du même chef. Il n'y avait pas de dette

ClvIl, parce qu'il n'y avait pas d'action possible, ainsi

(îUel expriment les lois 4 et 11, D. Dejudic. (1). Les Ro-

mains
voyaient dans cette unité de patrimoine un obsta-

e
au droit d'action, pareil à celui qui empêcherait quel-

qu'un de se poursuivre lui-même. Paul énonce ainsi cette

u,
dans la loi 16, D. De furt. : ne cwn filiofamilias pater

l agrre possit, non juris constitutio sed nalura rei iî?î-

fcdimento est: quod non magis cum his, quos in potcstatc

emiis3 quam nobiscum ipsi agere possumus.
— Ici en-

Cor c'était l'obligation civile qui seule faisait défaut;

, il y avait au moins une obligation naturelle, qui se

Manifestait sous plus d'un rapport.

b
La loi la plus importante, quant aux effets de cette

o hgation, est un texte d'Africain, tiré du livre IX de
S

Questions, et qui forme aux Pandectes le fragment 58

ê

e
cond. ind. (n- XXII). Ce texte a longtemps passé pour

re
d'une difficulté extrême; il a donné lieu à bien des

llsSertations,
et a mérité d'être placé au nombre des

leges damnatœou cruces jurisconsultorum.. C'estlà, nous

le croyons, une réputation exagérée; tout se réduit à une
ée assez simple, reproduite plusieurs fois par Afri-

Cain> et qui, bien comprise, fait apparaître dans ce texte

1J.n(1)
11faut excepter,bien entendu, le cas où le fils de familleaurait

UnPecule castrens, qui constituait pour lui un patrimoine séparé,

et le l
disait considérer comme étant paterfamilias, ce qui écarte

la r> * fa<Iue'letenait l'impossibilitéd'uneaction. AussiGaius nous
dit m l'impossibilité

d'uneaction. AussiGaius nous

testa:
4, Dejudlc. : Usnulla nobs essepotestcum eo, quemin po-

e habemus, nisi ex castrensi peclliio.
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un problème beaucoup moins ardu que ne l'ont prétendu

les commentateurs.

Voici les faits que suppose le jurisconsulte, dansle pr.,

de la loi 38. Deux frères, que nous appellerons Prim1

et Secundus, étaient sous le pouvoir du même père. Cha

cun d'eux avait un pécule, et de part ni d'autre il ne s'a"!

gissait d'un, péculecastrens Les biens composant chaque

pécule, suivant les principes admis au temps d'Africain"

étaient la propriété du père, les fils n'en ayant que l'ad

ministration, avec le pouvoir d'engager le père jusque

concurrence des pécules respectifs. Dans cet état de cho*

ses,, l'un des frères, Primus, emprunte une somme,

1,000 sesterces, par exemple, à son frère Secundus, pute

le père commun vient à mourir, et c'est après, la mort

du chef que Primus rembourse Secundus. La question

qui s'élève est de savoir si Primus pourra répétercomm1

ayant payé ce qu'il ne devait pas; s'il
pourra pré"

tendre à exercer la condictio indebiti.

Le jurisconsulte répond en distinguant deux parte,

dans la dette de Primus. Poursaisir cette division, il fatlt

se rendre compte de l'effet juridique du mutuum qui
est

intervenu. Ce mutuum n'a fait naître qu'une obligation

naturelle, seule possible (1), à raison de la eadem potesttè

(0 Sans doute le fils de familleen empruntant à un étranger, 1,0

s'obligeaitaussi, en général, que natufellement, grâce au SCte Ma'

cédonien. Maisdans les différentscasoù le SCten'était pasapplicable
l'obligationaurait été civile, tandisque, dansnotreespèce, ellene pou'"
vait être que1aturelle, le prêt eût-il été approuvéparle père Nous0e

pensonspas d'ailleursqu'il y eût lieu d'étendre à un pareil prêt
l6

SCte Macédonien; c'eût été le rétorquer contre le père, dans l'inte'"
rêt duquelil avaitété principalementimaginé. Supposezque le frère,

empruntantà sonfrère, à l'insu du père, ait donné un fidéjusseur;cette
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^quelle se trouvent les deux contractants. Toutefois

l, dans cette obligation naturelle, Primus l'emprunteur
JOu le rôle de débiteur, le rôle de créancier n'appartient
Pas a son frère Secundus, qui a fourni les écus sur son

écUle, mais bien aù père des deux parties contractantes.

En
effet, l'incapacité d'être créancier, dont

*
est frappé le

s de famille en droit romain, est aussi vraie pour les

créancesfamille en droit romaiii, est aussi vraie pour lescréances naturelles que pour les créances civiles; et la

règle qui fait tout acquérir au chef de famille s'applique:

paiement aux unes et aux autres. C'est ce qu'enseignent
avec raison Cujas et Doneau (1). Par suite, comme à la

rt
du pèrele pécule de Secundus, de même que celui de,

riinus, font partie intégrante de l'hérédité du père, ains i

jue
l'établissent divers textes, notamment les lois 13 C.

amû. ercisc. et 12, C. De collat., il en résulte quePri-

rnus, s'il est héritier, se trouvera en même temps débiteur
et

créancier jusqu'à concurrence de sa part héréditaire.

Cest
pourquoi le jurisconsulte décide que, dans la me-

SUre de cette part, le droit de répétition doit être ac-

cordé sans, difficulté (utique).

Africain n'insiste pas sur cette première partie de-sa

ftJerJi»ssion
sera valable, et fournira au père une action efficace,1. 56,

d D.
Defidej., ce qui n'aurait paslieu si le prêt tombait sous le coup

U.
SCteMacédonien.

]) (t) Cujas, ad Africanum, tract. IX.subh. l. Doneau, Comment.

ehr.
civ. lib. XIV,ch. 19. Cepoint est un de ceux qui ont divisé

Ii" P-Olnmentatfui-s. Hotoman,06s., liv. XI., ch.23 ; Favre,Conject*

n
XX,ch. 20.; Hilliger. Notes sur Doneau, attribuent la créance

dlllr:lle
au frèrequi a prêté. Cujas avait qualifié de scutica profecto

d'fi.
- qui proessaIent cetteopinion.Cepropos, qui était à 1 adresse

(I'l"'tOrna.n,
a été justement relevé par Doneau.Du reste Holomannfli

erneura pas en arrière d'aménités avec Cujas. 11répondit: Si tibi

•Mica,et nobisflagrum domi.
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solution, dont il ne prend point la peinede donner le 1110"

tif. Ce motif doit évidemment être emprunté à la confu"

sion qui s'opère pour une fraction de la dette (1). Si 1°D

suppose que le père est décédé intestat, ou qu'il a insU"

tué les deux frères pour parts égales, la dette de Primus

se sera éteinte Jusqu'à.concurrence de moitié, soit 500

sesterces; et il y aura toujours lieu à répétition pour
cette

somme, quelle que soit la décision à prendre quant
au

surplus.

Une objection se présente toutefois contre l'admission

de la condictio indehiti pour cette moitié. Sans doute, dit'

on, Primusétait libéréd'une portion de sa dette parcon-

fusion; mais s'il a payé indument cette somme de [iOO,

il a commis en cela une erreur de droit et non une erreur

de fait. La répétition devrait donc lui être interdite, sij

est vrai que la condictio indebiti n'appartient qu'à
cel111

quia payé par suite d'une erreur de fait. Aussi notre

loi 38 est-elle un des arguments invoqués par ceux qUI

soutiennent qu'il n'yavaitpasdedistinctionà faire entre

les deux sortes d'erreurs. — Nous avons déjà estimé (2),

que les jurisconsultes romains avaient pu être divisés

sur ce point; et peut-être, en effet, Africain tenai"

il compte même de l'erreur de droit. Mais, dans l'opr

(1) Hotomantransformela décisiond'Africain" en ajoutantune fle"

gation (NONrepetiturum), correctionqui ne reposesur l'autorité d'au-

cun monument,et qui est condamnéepar les Basiliques.-On a quel"

quefois mis en doute que l'obligation naturelle fût susceptible
de

s'éteindre par voiede confusion,en invoquantla loi 59, D. Ad senat.

Trebell. Les faitsparticuliers exposésdans ce texte expliquent pour

quoi, nonobstantla confusionqui s'est produite,il y a survivanced'une

obligationnaturelle. Ce n'est pas ici le lieu d'entrer dans des détailsà

cet égard.

(2)Voyezp. 79.
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nion
contraire, on répond, soit avec Unterholzner (t),

qUedans l'espèce il a pu y avoir une erreur de fait, Pri-

ayant payé à une époque où il ignorait encore le dé-

cès
du père, soit avec M. de Savigny (2), que l'erreur de

était
était prise en considération, toutes les fois qu'elle

ait
excusable et difficile à éviter, et en faisant rentrer

ans cette exception l'hypothèse traitée par Africain.

Relativement à l'autre moitié, le jurisconsulte accorde
U

refuse la condictio suivant une distinction, dont le

Veloppement fait l'objet principal du texte, et nous

^ntre, par des effets pratiques" l'importance de l'obli-

d:hon
naturelle qu'a produite le mutuum. La répétition

Pend
du point de savoir quel est le montant de ce qu'a

Uché Secundus
sur le pécule de Primus, compris, nous

pavons1dit,
dans les valeurs héréditaires qui étaient à

ii artager.
Secundus a-t-il reçu sur ce pécule au moins

^ut (non minus) que la part de la dette, non éteinte par

j. nfllsion,
soit 500 sesterces" il devra restituer en tota-

11'é,
a-t-il reçu moins, il ne gardera que la différence;

t
il rien reçu, il n'aura rien à rendre.

tif
Vant d'analyser ces solutions et de rechercher le mo-

qUIles justifie, remarquons que le mutuum intervenu

re
Primus et Secundus, s'il n'a pas fait naître d'obli-

civile,
a du moins engendré une obligation natu-

il dit
Africain la qualifie formellement dela sorte, quand

naturalem obligationem quœ fuisset. L'un des effets

du
Cette

obligation naturelle, c'est d'admettre la validité

- qui subsisterait, si l'on écarte la circonstance

., qui subsisterait, si l'on écarte la circonstance

(1)x i p. 37, note q.
'/fo)Traitéde droit romain, t. III. Append. VIII, nO5.



138 PREMIÈREPARTIE.§ 2e, ART. 1er.

en vertu de laquelledisparaît l'obligation naturelle, c'esk

à-dire le profit que, Secundus, créancier naturel de 509

sesterces, a pu retirer du pécule de Primus. Le surplUS

du texte est consacré à expliquer l'influence qu'exerce
stfr

la question de répétition la circonstance que nous venons

de mentionner.

Pour comprendre cette influence, il faut savoir que
le

pécule d'un fils de famille, de même que celui d'un eS"

clave, constitue pour l'un ou pour l'autre une sorte de

patrimoine : Quod vehiti patrimonium est filiorumfillo,"

rumque, item servorum, lostit., § 10. De action. Or, cet9-

espèce de patrimoine à l'instar du patrimoine d'un IW,
dividu suijurisr comprend des dettes tout aussi bien que;

des valeurs, actives; et on peut dire du pécule ce q
l'on dit des bona d'un paterfamilias): non intelligitttr n,

deductoœre alieno. Le chef de famille, de son vivant,

droit; à l'actif du pécule qu'à lai condition de payer !

créanciers jusqu'à concurrence des forces, du pécule
-^

sa mort, ses héritiers se trouvent intra annum, dans

mêmeposition que leur auteur, c'est-à-dire exposés a

poursuites des créanciers, Dans l'espèce prévue par A-
cain, Secundus, héritier pour moitié du père,

et
qlli

prend la moitié dn pécule de Primus, que le, défunt

laissé in hereditate, Secundus, disons-nous, se
trouv0

la fois créancier naturel pour moitié (500 8esterce), lei
obligéde payer cette moitié, en tant quela part du pécU

par lui recueillie pourrait y suffire. Dès lors, colnn
fait observer Cujas, il y aura encore, quant à cette

IIlOltId
une confusion, qui éteindra en totalité cette

secolldo
fraction de la dette, dans le cas où Secundus, ay

trouvé au moins 500 sesterces, sera tenu du passif
du

r
cule pour autant que ce qui lui est dû naturellement.
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Apposant
que l'émolument retiré par Secundus du par-

tge,
du pécule, ne s'élève qu'a 250, la confusion; s'arrè-

tera

à
ce chiffpe. Il n'y aura àe condictio que jusqu'à cqn-

CUrrence
de cette somme, et les. 250 autres seront rete-

t

s par Secundus, comme s'appliquant, à une dette, na

UeIle, qui n'ayant pas été éteinte pour cette portion, se

Pétait à un payement valable. Enfin, si Secundus ne de?

vait
rien supporter dans les dettes du pécule, parce que

spécule
aurait été absorbé par d'autres dettes, et qu'il

11^rait
fourni aucune valeur active dans le partage de la

^cession,
Secundus retiendrait en entier cette somme

e
t)OO,et ne serait passible de la condictio que pour les

0 sesterces,
à l'égard desquels Primus était en même

Inps débiteur et créancier.

Ce raisonnement d'Africain est corroboré par l'exa-

tnen,de deux hypothèses, à, l'aide desquelles lejuris-

te démontre, par des applications diverses, la por-
éede cette règle que le profit du pécule n'existe pour
ceux

qui y ont droit que sous la déduction des dettes

grevantce pécule.

t Il sUppose d'abord que le pécule de Primus, emprun-

lr,
a été l'objet d'un legs par préciput, d'un prélegs,

tlS.é
par le père en faveur de Primus lui-même: siprce-

;atum filio eidemquedebitori id fuisset. Dans ce cas,,

t
ri*us n'aura le droit de prendre à titre de préléga-

aire. que ce qui restera du pécule une fois les dettes

rYées. Secundus, dit le jurisconsulte, est autorisé à

d
la déduction du montant du prêt, c'est-à-d 1re

e
1,000 sesterces, de sorte que si l'actif brut du pé-

C

^e
est de 2,000 sesterces, Primus ne prélèvera en

ahté que 1,000 sesterces. La masse de l'hérédité con-
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servera les 1,000 autres sesterces pour couvrir la dette

de Primus. Il est vrai que Primus, étant en même terap5

héritier, il aura droit à la moitié de ces 1,000 sesterces.

Mais s'il en est ainsi, c'est uniquement parce que
la

créance dépendant du pécule de Secundus, elle se

trouve faire partie de l'hérédité, dans laquelle le testa."

teur a laissé le pécule de Secundus. C'est en qualité d'b^

ritier et non de légataire que Primus aura ce bénéfice,

qui lui manquerait si la créance, qui doit être payée
sur son pécule, appartenait à un tiers, et non à l'hé"

rédité (1).

(1) Nous ferons observer que la charge des dettes était tenernet
inhérente au pécule, que le légataire du pécule(auquelne compélalt
pas une action en revendication de tout le pécule, de l'unÏt'ersitaS,
mais seulement la revendicationdes objetsparticuliers comprisdans
le pécule,1.56, D. De rei vind.), ne pouvaitrevendiquerces objets

e

asse, integra corpora,qu'autant qu'il n'y avaitpas de dettes, dentl'e^
eût été, suivantl'expression des Romains, de deminueresingula Cor"

pora, 1. 6 pr., D. Depec. ley. Dansce cas, la revendication ex as.çe
exposant au danger de la plus pétition, on accordait au légataire,

4ul

pouvait fort bien ignorer dans quelle mesureson droit était
dimulul'la ressourced'une vindicatio incertœpartis, commeon le voit dans

loi 8, § 1, D.Commun,divid. Si le testateur voulaitmettrele légataire
à l'abri des dettes, il devait avoir la précaution de léguer, au lieude

la masse du pécule, les divers élémentsqui le composaient,commeaU"

tant d'objetsparticuliers, et specialiter, suivant le conseil donné Par

Pomponius,1.10,D. De pec. leg. Vainement,en léguant le pécule,aU'"
rait-il ajouté qu'il le léguait,non deductocerealieno. Sans ou e
addition n'aurait pasvicié le legs; mais elle ne pouvait changerla

na"

ture de la choseléguée, et faire queYuniversitas léguée ne compritPaS

de dettes, 1. 6, § 1, eod. tit. Cependantle légataire, s'il était en po"
session du pécule, était autorisé à repousser par l'exception de dol

revendicationquevoudrait exercercontrelui l'héritier, dict. leg.
revendicationétait fondéeen droit strict; carl'existence dedettes ay»D

pour effet de diminuer sur chaque objet au prorata, le droit de pr0"

priété découlantdu legs, il y avait véritablement co-propriétéentre
le

légataire et l'héritier. Seuleme..;.le légataire, qui avait l'avantage
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.- En second lieu, Africain, pour confirmer sa solution,

évoque une décision de Julien, qui n'est qu'une dé-

duction du même principe. Ce jurisconsulte admettait

qUe si un fils de famille était débiteur d'un étranger, et

q' après la mort de son père, il eût remboursé ce créan-

CIer, il aurait le droit, sur l'action familiœ erciscundœ,
de se faire tenir compte par ses cohéritiers du montant

e ce que ce créancier aurait pu exiger d'eux au moyen
e

l'action de pèculio. En effet, celui qui contractait avec
Uïl fils de famille, possesseur d'un pécule, avait, di-

®ait~on, deux débiteurs, savoir le fils pour la totalité,
n

solidunij et le père jusqu'à concurrence du pécule,

xat
de peculio : telle est la règle posée par Ulpien,

^4, D. Depecul. Or, comme les héritiers étaient expo-
és à subir intra annum l'exercice de l'action depeculio,

le
fils de famille, en désintéressant son créancier, avait

béré ses cohéritiers de cette action, et fait ainsi une

éPeiise profitable à la masse héréditaire, dépense à

rlSon de laquelle il était fondé à réclamer une indem-

nlé. Le fils de famille aurait pu d'ailleurs, en payant,

Xlger du créancier qu'il lui cédât l'action de peculio, 1.
8

Dr' D'
A'

'1
d

>ë S, D. fam. erClSC. - un autre côté, si le partage
4
: la succession du père s'effectuait avant que le créan-

Clerdu pécule ne fût satisfait, le fils de famille avait le

possession, pouvait, à titre d'exception, protéger sa positionen in-

de
qUantla volonté expriméepar le défunt de lui faire avoirla propriété

j
s
obelsdu pécule,sans aucune défalcationdes dettes. — Habetenim

dosOl,ldisrébus voluntatem œris alieni non deducendi. Cette décision,

ïïle^eePar Ulpien, est d'autant plus grave que ce jurisconsulte ad-

ait
avec les Proculnens (1 1, § 7, D.Quand, de pcail.), contraire-

~t
aux Sabiniens (1. 4 § 10, D. De dot. prœleg.), que ce n'était

eoltro le légataire, mais bien contre l'héritier que l'action de pe-o
Compétait,bienque ce deruier ne possédâtpointle pécule.
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droit, comme le dit notre texte, de ne laisser attribller 1

aux copartageants les valeurs du pécule qu'à la con^1'

tion par ceux-ci de prendre l'engagement qu'ils rindetïl

niseraient des condamnations qui pourraient être pro'

noncées contre lui. Unautreprocédéétaitencore possible,
et il aurait même été consacré par un rescrit imp

rial, suivant Ulpien, 1. 20, g 1, D. fam. ercisc. Il consIS-

tait à laisser prélever par le fils de famille sur le pé

cule ce qui était nécessaire pour faire face aux dettes

mais alors c'est à lui qu'aurait incombé l'obligation
de

mettre ses cohéritiers à l'abri de l'action de peculio.
Comme conséquence de la solution précédente,

eta,

raison de la nécessité où serait Secundus de défend

son frère, si la dette existait au profit d'un étranger

Africain conclut par un a fortiori que SecLindus, étant

lui-même le créancier de la somme qui doit
être

pp.dè
sur le pécule, il ne pouvait exiger l'acquittement &

cette dette, quand il avait entre les mains une provisio

suffisante, quand, par l'effet du partage du pécule,
1

trouve nanti, et peut-être au delà, de valeurs dont
13

destination est d'être employées à éteindre les dettes
da

pécule. Primus pourra donc, en définitive, redemandé

à son frère par la condictio indebiti dans tous les cas la

moitié de ce qu'il a payé, et l'autre moitié suivant
les

circonstances, c'estrà-dire pourvu que la portion du pé

cule de Primus, qui est obvenue à Secundus, soit assez

forte pour équivaloir à cette moitié.

Africain s'occupe, dans le g 1 de la même loi 5S,

d'une question qui offre beaucoup d'analogie avec celle

qu'il vient de traiter. Il s'agit d'un fils de famille, (fh

ayant emprunté directement à son père, rembourse
è8
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P^t postérieurement à son émancipation. On demande
s Il

pourra répéter. Iri, comme dans l'espèce précé-

dente, et par les mêmes motifs, il ne s'est formé au

tnornent du mutuum qu'une obligation naturelle. Cette

obligation subsiste après l'émancipation , nonobstant la

CaPitis minutio, qui reste sans influence sur les dettes

Naturelles, 1. 2, § 2, D. De cap. min. Un payement

niable serait donc possible. Toutefois, si le fils de fa.

nlllle avait un pécule qui ait été retenu par le père,
et

dans lequel il a trouvé une somme égale au montant
du

prêt, la condictio indebiti sera autorisée. La destina-

hon du pécule est en effet, nous le savons, d'être appli-
qllé au payement des dettes contractées par le titulaire
U

pécule. Cette destination du pécule ne cesse pas im-

médiatement par l'émancipation. Le chef de famille reste

encore soumis, intra annumutilem, à l'action depeculio
de la part des créanciers ; et s'il avait été attaqué, il

**UraitpUt suivant les règles de cette matière, déduire

u
pécule le montant de ce qui lui était dû par son fils.

Outes les fois, par conséquent, qu'il aura été pleine-
ment indemnisé par la conservation du pécule, il se

trollvera déjà couvert pour sa créance, et on devra dire

qu'en
recevant le payement de son fils émancipé, il a

oUché ce qui ne lui était pas dû.

d'
Cette seconde question doit donc se résoudre par la

Istlllction qui a été exposée tout à l'heure. Nous fe-

Foils
seulement observer qu'ici on ne peut pas dire qu'il

f"
a une erreur de fait de la part du fils de famille,

t ernancipation n'ayant pu avoir lieu sans son consen-

ût.
Dès lors, si notre jurisconsulte accorde la con-

Ctl° indebiti, c'est qu'il tenait compte en principe de

yerreur de droitou qu'il la considérait -comme étant

sable dans l'hypothèse.
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Après avoir examiné le cas où l'obligation naturelle

existe à la charge du fils de famille, Africain, dans le

g 2, passe au rapport inverse : il suppose que
c'est

le père, au contraire, qui est devenu débiteur de

son fils, pendant que celui-ci était in potestate, et que

le père, après avoir émancipé son fils, a remboursé ce

qu'il lui devait. Suivant Africain, ce payement est va'

lable, et il n'y a pas lieu à répétition. Le jurisconsulte
voit encore ici une obligation naturelle ; pour en dé'

montrer l'existence, il invoque les règles qui gouver'
naient cette espèce de patrimoine que le chef de fl'

mille avait autorisé dans la personne d'un de ses

subordonnés, en lui permettant d'avoir, sous le titre

de pécule, des biens distincts, aliquid separatum ara'

tionibus patris familias. La séparation entre ces deu*

patrimoines était telle que des rapports obligatoires Pou,

vaient s'établir de l'un à l'autre, rapports dans lesquelS

le chef pouvait jouer le rôle de débiteur aussi bien que

celui de créancier.

Ce point de vue avait en pratique cette applicati00

importante que, quand il s'agissait d'apprécier le mon'

tant du pécule, pour savoir dans quelles limites lepè10

était tenu envers les créanciers qui avaient traité avec

son fils, on faisait entrer dans le calcul de l'actif du pé

cule tout ce dont le père était débiteur à l'égard
du

fils. Cette manière de ccalculer le pécule était encore

applicable après l'émancipation, et dans l'année qui
la

suivait, au profit des créanciers qui auraient intenté

pendant ce délai l'action de peculio. Tel est l'argument

employé par Africain pour établir que l'obligation naW

relie a subsisté après l'émancipation. Si cette dette coc'

tinue à accroître le pécule dans l'intérêt des créancier

étrangers, il en doit être de même dans l'intérêt du fils.



EXPLICATION. 145

40

, Toutefois, cette assimilation, sous-entendue par le

J, urisconsulte, a besoin d'une explication, pour écarter

11116objection qui se présente naturellement. On con-

¡Olt,
bien, en ce qui concerne les tiers, que le chef de

Emilie doit subir les conséquences de la position qu'il
a

faite à son fils en l'investissant d'une sorte de patri-

moine, grâce auquel celui-ci a joui d'un certain crédit, et

; est
comporté comme un individu sut juris. Mais il ne

aut pas oublier que, quant au père, le pécule qu'il a

autorisé n'en constitue pas moins une partie intégrante

de
Son patrimoine, qu'il profite de toutes les acquisi-

tlons réalisées dans l'exploitation de ce pécule, qu'il
eii

dispose souverainement, en le retirant à son gré,

qUand cela lui plaît, et qu'à sa mort, comme nous l'a-

vons
vuf les pécules de ses enfants rentrent dans la

asse
héréditaire à partager. Dès lors, peut-on dire,

es
créances dépendant du pécule d'un fils de famille

Sorit des créances appartenant au père; et, par suite, on

116
Peut pas comprendre au profit du fils une obligation

naturelle dans laquelle le père figurerait comme débi-

teur, puisqu'il serait en même temps.le créancier, et

lue la confusion se produirait immédiatement.

d
Cette objection a beaucoup tourmenté les interprètes,

Ont
quelques-uns ont été amenés à dire que les obli-

gions naturelles échappaient à la règle qui fait con-

erger
dans les mains du père tout ce qui est acquis par

6
fils; et c'est pourquoi, dans l'hypothèse d'un mutuam

conclu entre les deux frères, ils admettent que la créance

llaturelle existe au profit du frère qui a prêté. Nous

h
déjà repoussé ce système. Doneau, qui le com-

at
également, distingue le cas où l'affaire se passe

entre les deux frères d'avec celui où elle se passe entre
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le fils et son père. Au premier cas, rien ne s'opposerait à

ce que, suivant la règle commune, la créance naturelle

soit acquise au père. Dans le second cas, au con-

traire, le père devenant débiteur, il faudrait en coir

dure qu'il ne peut prétendre à la qualité de créancier

.L'observation de Doneau ne nous paraît pas
ré-

soudre réellement la difficulté. Que le père soit débi-

teur envers le pécule, quand il s'agit de tiers qui ont iw

térêt à se venger sur ce pécule, on le conçoit sans peine-

Mais comment le titulaire du pécule, qui n'est au fond'

que le gérant du père, peut-il se prétendre créancier de

celui au bénéfice duquel il travaille, et qui tient toujours

dans sa main le sort de ce pécule? La véritable raison

indiquée trop sommairement par Cujas, est que la séptl'

ration des deux patrimoines, qui fonctionne idènle

contre le gré du père dans l'intérêt des créanciers, cette

séparation peut, mais seulement au gré du père,
et SI

cela lui convient, se continuer dans l'intérêt du fils,

quand il cesse d'être in potestate. Le père, en émancipa

son fils, comme le maître en affranchissant son esclave

est arbitre suprême du pécule. Libre à lui de le retenir,

s'il le veut; et assurément, lorsqu'il use de cette faculté

il ne peut pas être question de dettes à sa charge,
aO

profit de celui qui n'a été que l'administrateur du pé-'

cule, et qui quitte cette administration les mains videS.

Mais le père peut aussi renoncer au droit qui lui aP"

partient, et
laisser désormais pour son propre COInptopartient ,

e alsser
esormaIS pour son propre com

au fils devenu sut juris ce qu'auparavant il ne faisait

que détenir pour le compte du chef. La chose devait

même s'entendre de la sorte toutes les fois que le père,

lors de l'émancipation, ne retirait pas le pécule,
si 11011

ademit, ainsi que nous le voyons au § 260,
fat.
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Fragm. Dans ce cas, la séparation se continuait en l'é-
tat où étaient les deux patrimoines pendant la durée
d la patria potestas. Le père négligeait de profiter
Une confusion qu'il aurait pu opérer. Mais c'est seule-

'l'ellt à partir de cet instant que l'on peut admettre en

éalité une dette naturelle du père en faveur du fils. Le

s
260, Vat. Fragm." nous dit qu'après l'émancipation

SUrvenue sans une ademtio peculii, le fils commencera à

SUcaper les objets du pécule, et qu'il ne pourra même

Poursuivre les créanciers, s'il n'a été constitué in rem

*Uarn
cognitor.

N va sans dire qu'une pareille ressource n'est pas ap-

plicable à la créance du pécule contre le père; celui-ci
e

peut donner mandat de le poursuivre lui mandant.

a créance sera donc simplement naturelle, et ne four-

lra pas d'action. C'est ainsi que l'on décidait que le

egsde son pécule, laissé à l'esclave affranchi, ne lui

donnait pas le droit d'exiger ce qu'il avait déboursé

POUrles affaires de son maître. Ce point fut même l'objet

'tln rescrit des empereurs Sévère et Antonin, men-

onné
aux Institutes, § 20, De legato Mais, à défaut du

roit
d'action, le droit de rétention, que fournit l'obli-

^ation naturelle, suffit dans l'hypothèse prévue par Afri-

aln, puisqu'il y a eu payement de la part du débiteur.

a
loi 64, D. De cond. ind., accorde également le droit

e
rétention à l'esclave affranchi, à qui son maître a payé

Ce
Hl devait naturellement.

Enfin, Africain décide que l'on doit adopter la même

Slution, c'est-à-dire refuser la répétition pour le cas

0l1' le fils ayant été exhérédé, l'héritier externe institué

aurait
payé au fils la dette naturelle du père. Pour com-
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prendre cette hypothèse, il faut supposer que son pe"

cule avait été laissé au fils qui' aurait été émancipé,
011

bien que le pécule lui avait été légué par le testament

qui l'exhérédait, ainsi que nous en trouvons un exempt

dans la loi 65, § 1, D. De rei vind.

Nous passerons rapidement sur les autres effets aux'

quels se prêtait l'obligation naturelle qui nous occupe-

Puisque le payement était valable, nous croyons qu'il
en

faut dire autant des actes par lesquels le débiteur se sou-

mettrait à payer. Ainsi, le fils de famille qui, dans cette

position, était devenu débiteur de son père, a fait, après

son émancipation, une promesse relativement à ce qu

devait; nous n'hésitons à penser qu'il faut voir dans cette

promesse la reconnaissance d'un debiturn, et non l'ac"

complissement d'une donation. On appréciait de la sorte

la promesse de l'affranchi pour une somme qu'il aurat

empruntée in servitute, 1. 19, §4, D. De donat. Assuré-

ment l'incapacité du fils de famille, dans ses rapports
avec

son père, n'était pas plus radicale que l'incapacité gêné"
raie de l'esclave. Au lieu d'une promesse, si l'ancien fils

de famille s'est borné à un constitut, il se sera également
soumis à l'action de constitut, qui n'exige qu'une

obligation naturelle. — Il est sans doute plus délicat

d'admettre pour cette obligation des effets indépen"

dants de la volonté du débiteur, en autorisant la

compensation. Cependant le payement serait valable,

eut-il été fait par erreur, comme on peut le col"

dure par analogie de la solution donnée dans la loi 64,

D. De cond. ind. Or, la compensation n'est qu'un pay^

ment imposé au débiteur. Toute la question se réduita

savoir s'il n'y a pas dol de la part de l'ex-fils de famiJle
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qui, devenu créancier du parens, voudrait se faire payer,
Sans

accomplir l'engagement dont il est tenu de son côté,

et dont l'inefficacité ne repose que sur uneratio civilis.

Nons serions assez enclin à résoudre cette question affir-

mativement (1).
La garantie résultant d'une fidéjussion, d'un consti-

tut, d'une expromission, d'une hypothèque fournis par
Un

tiers, nous paraît parfaitement possible à l'égard de

cette
obligation naturelle, aux termes des règles géné-

rales qui gouvernent ces divers actes. Ence qui con-

Cerrie la fidéjussion, nous pouvons nous prévaloir d'un

texte
formel, la loi 56, § 1, D. De fidej., qui reconnaît

:a validité de la fidéjnssion, quand il s'agit d'une stipu-

latton
entre le père et le fils, stipulation dans laquelle

e
Père joue le rôle de stipulant. Toutefois, le même

texte déclare la fidéjussion nulle dans le cas où les rôles

Seraient inverses. Le père, débiteur principal, acquer-

ait, dit-on, par l'interrogation de son fils, la qualité de

lancier du fidéjusseur, ce qui impliquerait contra-

cté, et choquerait cette règle de bon sens: nemo po-
test pro eodem et eidem esse obligatus. Cette solution se

C?nÇoit facilement, quand c'est l'esclave qui est créan-

ler
du maître, hypothèse prévue également par la loi

6.
L'esclave, en effet, n'ayant la faculté de stipuler

qUe
ex persona domini, la stipulation qu'il conclut pour

sOn
propre bénéfice reste sans valeur; et le fidéjus-

8etir ne pouvant être lié que par la solennité d'une sti-

PUlation, elle manque ici, puisqu'il n'y a pas de sti-

ulant. Mais, quant au fils de famille, la décision

Antique donnée par Paul ne peut-elle pas être criti-

(1) Cettedoctrineest cellede Vinnius, Sclcôt-QucBSt.lib.2, cap. 49.
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quée? Nous savons par Gaïus, 111-114, que le fils de

famille pouvait user du contrat verbis, de manière a
devenir lui-même créancier, quand la créance ne devait

pas profiter au père. Aussi, le fils de famille peut-il,
a

la différence de l'esclave, se porter adstipulator, saufa

n'exercer l'action qu'alors qu'il sera devenu sui juris:

et encore sans capitis minutio. Si le fils de famille, qUI

avait adstipulé, eût reçu des fidéjusseurs, il semble bien

naturel que l'action contre ceux-ci n'aurait pas dû être

acquise au père, pas plus que l'action contre le reliS.

Dans notre espèce, dira-t-on, le père, qui prend la pO"

sition de débiteur, ne doit pas faire obstacle à la capa'

cité du fils de famille. Il faut répondre, à notre gré,

que, dans le cas d'une adstipulation, le père reste entiè"

rement étranger à l'affaire. Quand il s'engage, au con-

traire, envers son fils de famille, il fait naître une

créance, dont il conserve la libre disposition, puisqu'elle
entre dans le pécule, et que le sort du pécule dépend de
lui. Sans doute, il ne paraissait pas possible qu'à roc"

casion d'un débiteur, qui ne devait rester tel qu'autat

qu'il le voulait, il existât un fidéjusseur, dont l'obl"

gation aurait été à la discrétion du débiteur. UneYér"

table créance en faveur du fils ne commence, cornu10

nous l'avons dit, qu'après l'émancipation du fils, qui aura

conservé son pécule, de l'aveu du père. Jusque-là,
60

dernier n'est pas débiteur du fils, puisqu'il ne devrait

que sous une condition potestative. Il faut donc, tant

que dure la patria potestas, renoncer à considérer le

fils comme créancier, et exclure une fidéjussion, dont le

résultat amènerait cette impossibilité, signalée par Pau",

d'un fidéjusseur qui se trouverait pro eodem et eide,"

obligatus.
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§ *e. Article S

L. 14, De obligationibus et

ULPIAUs,libroVIIDisllUtationum.

XXIII. Servi ex delictis qui-

denl obligantur; et si manumit-

tantur, obligati remanent. Ex

COntractibusautemciviliter qui-
denlnon obligantur; sed natu-

raliter obligantur et obligant.
Unique si servo, qui mihi

rnUtuampecuniam dederat, ma-

nUrnissosolvam, liberor.

—Esclaves.

actionibus, D. (XLIV-vu).

ULPIEN,Disputes, livre7e.

XXIII. Les esclaves sont obli-

gés par leurs délits; et ils res-

tent obligés après leur affran-
chissement. En matière de

contrats, ils ne sont pas obligés
civilement; mais ils sont obli-

gés et ils obligent naturelle-
ment. Par conséquent, si, ayant
emprunté de l'argent à un es-

clave, je paye entre ses mains,

quand il est affranchi, je suis
libéré.

L. 50, De peeurio, D. (XV-i).

PAPINUNUS,libroIXQuaestionum.

XXIV.Etiam postquam domi-

nus
de peculio conventus est,

fidejussor pro servo accipi po-
test; et ideo qua ratione, si
Post actionem dictatam servus

Ppcuniam exsolverit, non ma-
gs

repetere potest, quam si ju-
dICIumdictatum non fuisset,
eadem ratione fidejussor quo-

qUeutiliter acceptus videbitur:

qUianaturalis obligatio, quam
etíam servus suscipere videtur,
111litem translata non est.

PAPINIEN,Questions,livre9e.

XXIV. Même après que Fac-

tion de peculio a été intentée

contre le maître, un fidéjusseur
peut s'engager pour l'esclave;
la même raison qui, après la

délivrance de l'action, empêche
comme auparavant la répéti-
tion du payement fait par l'es-

clave, valide l'accession d'un

fidéjusseur. En effet, l'obliga-
tion naturelle, dont l'esclave
est tenu, ne s'éteint pas par
l'instance dirigée contre le
maître.

L. 50, § 4. Depactis, D. (II-XIV).

GAIUS\libroI, adEdictumprovinciale.

XXV.Qui pecuniam a servo

s 'Pulatus est, quam sibi Titius

GAIUS,sur l'Editprovincial,livre 1er.

XXV.Celui qui a stipulé d'un
esclave une somme qui lui était
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debebat, si a Titio petat, an

exceptione pacti conventi sum-

moveri et possit et debeat, quia

pactus videatur ne a Titio pe-

tat, quassitum est? Julianus ita

summovendum putat, si stipu-
latori in dominum istius servi

de peculio actio danda est: id

est, si justam causam interce-

dendi servus babuit: quia
forte tantundem pecuniam Ti-

tio debuit. Quod si quasi fide-

jussor intervenit, ex qua causa

in peculium actio non daretur,
non esse inhibendum credito-

rem quominus a Titio petat.
Æque nullo modo prohiberi eum

debere, si eum servum liberum

esse credidisset.

due par Titius, peut-il et doit-il,

s'il agissait contre Titius, être

repoussé par l'exception de
pacte, parce qu'il semble avoir
consenti à ne plus demander a

Titius? Julien est d'avis que

l'exception est fondée dans Ie

cas où le stipulant aurait droit

à l'action de peculio contre le

maître de cet esclave, c'est-**
dire dans le cas où l'esclave

aurait un juste motif pour in-

tercéder. Mais si l'esclave s'est

porté fidéjusseur dans une hY-

pothèse qui ne donnerait paS
lieu à l'action de peculio,

le

créancier ne peut pas être e®'

péché d'agir contre Titius. Il

en est de même, s'il a cru trai-
ter avec un homme libre.

L. DB"De peculio" D. (XV-i).

PAULIJS,libro II, ad fteraliam.

XXVI. Quod servus meus pro
debitore meo mihi expromisit
ex peculio deduci debet, et a
debitore nihilominus debetur.
Sedvideamusne credendumsit

peculiare fieri nomen ejus pro
quo expromissum est. Paulus:

utique, si de peculio agente
aliquo deducere velit, illud no-
men peculiare facit.

l'AUL,sur Nératios,1yre 2e.

XXVI. Si mon esclave m3
promis pour libérer mon débi'

teur, je puis déduire du pécule
de l'esclave le montant de la

dette, et néanmoins mon débi-
teur continue à me devoir-
Mais voyons si le pécule n'ac-

quiert pas une créance contr
celui en faveur duquel a été
faite l'expromission. Paul fait

l'observation suivante: sans

doute, si le maître, sur l'actioll
depeculiointentée contre lui, a

opéré la déduction, il y a une

créance dans le pécule.
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L.
21, § 2, De fidejussoribus et mandatoribuSj D.

(XLVI-i).

AfHICAMJS, libroVIIQusestionum.

XVII, Servo tuo pecuniam
credldi, eum tu manumisisti:
deinde eumdem fidejussorem
accepí, Si quidem in earn obli-

gatIonem fidejubeat, quæ ad-
sus te intra annum sit, obli-

gari
6Ulnait; sin vero in natu-

talen1
suam, potius ut nihil

agatur;non enim intelligi posse
u qUispro se fidejubendo obli-
getur, Quod si liic servus ma-

exi S fidejussori suo heres

eistat, durare causam fidejus-
sion*sputavit: et tamen nihilo-
lrllnusnaturalem obligationem
nsuram; ut si obligatio ci-
VIlis

Pereat, solutum repetere
nonPossit. Nec his contrarium

esse, quod cum reus fidejus-

sori
heres existât, fidejussoria

Obligatio civilis cum eodem
ese non potest. Retro quoque81

f d jussor servo manumissoh eJussor servo manumlsso

eres exstiterit, eadem adver-
s eUmobligatio manet: quam-

vis
et naturaliter teneatur ,nec
pro Se quis' fidejubere

Possit.
-

AFRICAIN,Questions,livre7e.

XXVII. J'ai prêté de l'argent
à votre esclave, vous l'avez af-
franchi; puis il s'engage envers
moi à titre de fidéjusseur. Si
c'est en vue de l'obligation
dont vous êtes tenu pendant
une année, le jurisconsulte dit

que la fidéjussion est valable;
mais si c'est en vue de son

obligation naturelle, il faut dire

que l'opération est non avenue,
car on ne peut comprendre que
quelqu'un soit son propre fidé-

jusseur. Si cet esclave affranchi
devient héritier de son fidéjus-
seur, la fidéjussion subsiste, et

néanmoins l'obligation natu-

relle se maintient, de telle sorte

que, malgré l'extinction de l'o-

bligation civile, ce qui aurait
été payé ne pourrait être ré-

pété. Ces décisions ne sont pas
en opposition avec cette thèse

que la fidéjussion s'éteint

quand le débiteur principal
succède au fidéjusseur; dans
ce dernier cas, il y aurait à la

charge de la même personne
double obligation civile, ce qui
ne se peut. A l'inverse, si c'est

le fidéjusseur qui succède à

l'esclave affranchi, il conti-

nuera à être tenu civilement,
bien qu'il soit aussi obligé na-

turellement, et qu'on ne puisse
être son propre fidéjusseur.
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L. 15, pr. De condictione indebiti, D. (XII-vi)-

PAULUS,libroX, ad Sabinom.

XXVIII. Naturaliter etiam
servus obligatur; et ideo, si

quis nomine ejus solvat, vel

ipse manumissus, vel (1) ut

Pomponius scribit, ex peculio,
cujus liberam administratio-
nem habeat, repeti non poterit:
et ob id fidejussor pro servo ac-

ceptus tenetur; .et pignus pro
eo datum tenebitur, si servus,
qui peculii administrationem

habet, rem pignori in id quod
debeat dederit, utilis pignera-
titia reddenda est.

(1)Cetterépétitiondumotvelmanque
danslaFlorentine.Onpeutsuivreindiffé-
remmentla leçond'Haloander,quenous
adopons,oucelledelaVulgate,quiplace
le secondvelavantles motsexpeculio.
VoirM.de Savigny,TraitédeDroit ro-
main,append.IV,noteK.

PAUL,sur Sabinus,livre JOe.

XXVIII. L'esclave aussi s'fr

blige naturellement; par c011

séquent, si quelqu'un paye e
son nom, ou s'il paye

ln

même, après son affrancliiss6
ment, ou, comme

l'écrit P°jJ
ponius, s'il paye sur son pécille,
dont il a la libre administratIOIl:
il n'y aura pas liéu à répétitif
par la même raison un fidéjuS

seur peut s'engager pour un t
clave; le gage est égaler
valable, et quand l'esclave, qtJ

avait l'administration deSO
r

pécule, a constitué un gageP0^
ce qu'ildevait, l'action ptén
ratitienne utile doit être RC'

cordée.

L. 64, De condictione indebiti, D. (Xll-vl).

TRYPHONMJS.libro VII Dispota-
tionum.

XXIX.Si quod dominus servo
debuit manumissosolvit, quam-
vis existimans ei se aliqua te-
neri actione, tamen repetere
non poterit. Ut enim libertas
naturali jure continetur, et do-
minatio ex jure gentium intro-
ducta est, ita debiti vel non
debiti ratio in condictione na-
turaliter intelligenda est.

TRYPHONlNUS,Disputes,livre7e,

XXIX.Si le maître
payeà so"esclave affranchi ce qu'illui

de-

vait, bien qu'il s'imaginât
être

soumis à une action, il
nepOUf£ocependant point répéter. deeffet, comme la liberté est

dedroit naturel, tandis que le
pouvoir dominical a été intr°j
duit par le droit des gens, C'est
suivant les principes du

droitnaturel qu'il faut
apprécier s»

y a dette ou non, en matière
condictio(indebiti).
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L. 20" e 2, De statuliberis" D. (XL-VII).

Hm$, IibroXVI.ad Plantium.

XXX, Quod si heredi dare
JUssusest decem, et earn sunl-
m111heres debeat servo, si ve-
it

servus earn pecuniam com-
pare, erit liber.

PAUL,sur Plantius,liyre16e.

XXX. Si un esclave, pour
être affranchi, doit donner dix
à l'héritier, et que l'héritier lui
doive une somme pareille, l'es-
clave sera libre, en invoquant
la compensation.

L. 1, § 18, De separationibus, D. (XLII-vi).

ULPIANUS,libroLXIV,ad Edictum.

c Item sciendum est ne-

cessarium
heredem servum

cUm
libertate institutum impe-

iare
Posse

separationem
: sci-

lCet ut, si non attigerit bona

Patroniin
ea causa sit, ut ei,

qUìdqUìdpostea acquisierit, se-

iaretur
: sed et si quid ei a

taestatoredebeatur.

ULPIEN,sur l'Edit, livre64e.

XXXI. De même il faut dire

que si un esclave a été institué

héritier nécessaire et affranchi
en même temps, il peut deman-
der la séparation, de telle sorte

que, à la condition de ne pas
toucher aux biens du patron, il

aura le droit de conserver tout
ce qu'il acquerra par la suite,
et même ce qui lui serait dû

par le testateur.
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§ 8e. Article 8e. — Enclaves.

La société romaine nous offre, dans la condition des

esclaves, une classe très-nombreuse d'individus, dont la

capacité ne se prêtait pas, en général, à une obligation

civile, mais auxquels cependant on reconnaissait l'apti-

tude à une obligation naturelle. Sans doute l'esclave est

habituellement décoré du titre de persona; et, dans leS

écrits des jurisconsultes, on le voit souvent intervenu

dans les actes juridiques, avec une participation qui po'

duit les mêmes effets que si c'était un homme libre qUIy

eût figuré. Mais ce n'est là qu'une capacité d'emprunt

l'esclave, comme le disent les Institutes, liv. III, tit. x\'II,

pr., à l'occasion des stipulations, n'agit que ex perso f

domini; il n'est autre chose qu'un instrument d'acqtû81'

tion au profit du maître. C'est uniquement dans cet inté-

rêt que le droit civil lui accorde la faculté d'être 11I1

persona, à condition d'en user au bénéfice de celui qUI

a potestas sur lui. Il peut faire meilleure la position
du

maître, et cela qu'il agisse spontanément, et même,
le

plus souvent, contre le gré du dominus. Ainsi, l'esclae

a obtenu une mancipation (1), une promesse, une accep'

tilation : le maître devient propriétaire, devient créaW

(1) L'accès à l'in jure cessioétaitcependantferméà l'esclave. on3
mettait bien que devant les cinq témoins et le libripens l'esclaveP"
s'exprimerainsi: Aio hanc rem esse dominimei(Gai. 111-16");niaisilnarrait pu tenir le mêmelangage devant le magistrat (Gai. 1-96,
Yat. Fragm., § 51).Ici la formuleétait rigoureusementcelle-ci :

14io
hancremessemeam(Gai. 11-24);l'affirmation devait porter excluSIV
ment sur son propre droit.Il s'agissait, en effet,d'une legis actio (G8,1'
loc. cit.), qui ne tolérait en principeaucuneespèce de représenta^011
(Gai. IV. 82, 1.125, pr.De reg.jur.). Aussil'exclusionde la participa
tion à l'in jure cessio était-elle communeaux fils de famille et a.U

sclaves(Gai.11-96).
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cier, est
libéré" de la même manière que s'il eût concouru

Personnellement
à l'opération

— vox servi tanquam vox

dOmi.
Mais le rôle inverse lui est interdit. La règle du

drot
civil, modifiée dans certaines circonstances par le

lnfOltprétorien,
est quele fait de l'esclave ne peut compro

lnettr
le patrimoine du maître. En vain fera-t-il une

2^cipaf;jon
ou une acceptilation pour dépouiller le

e
altr d'un droit de propriété ou d'un droit de créance ;

tl1
vain fera-t-il une promesse pour engager le maître :

Us ces actes resteront inoffensifs.

l'
Conformément à ces idées, la persona disparaît chez

esclave,
quand elle ne s'exerce pas pour le compte du

valtre.
Qu'un esclave se porte adstipulator, son inter-

action
est non avenue, nihil agit, dit Gaïus,III-l 1 -4 ; la

Ch
ose, en effet, est indifférente pour le dominus. Qu'un

^Sclaveessaye de faire une expromissiocomme, au point

de

Vue passif (1), il n'est pas l'alter ego du maître, l'un

[
deux acteurs nécessaires pour une stipulation fait dé-

faut;
le créancier qui a interrogé n'a pas rencontré d' in-

locuteur,
proinde ac si nullo stipulatus fuisset, Gaïus,

"176. De même un esclave est dit avoir la testamenti

QCio,
en ce sens qu'il peut être institué héritier, si son

lnltfe lui-même avait la testamenti factio, parce que l'in-

Stltotion profite alors au maître; mais, s'il participe à la

Section d'un testament en qualité de témoin, on ne

tielldra
pas compte de sa présence. Celui-là seul peut être

téinoiri qui a testamenti factio ; et pour l'esclave, qui ne

ait
Pas l'affaire du maître, on dira: Merito ad solemnia

PO1
Mêmeau point de vue actif, si l'esclave n'est pas habilité parla

\101e.tasactuelle
d'un maître, il n'apas de capacité. C'est pourquoiJa-

1 - 3 6,
D. De stip. serv., qualifie commeétant nullius momenti

ulatIon qu'aurait faite un esclave pro derelictohabitus.
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adhiberi non potest" cum juris civilis communionetn 00

habeat in totum, ne Prœtoris quidem Edicti. 1. 20, § 6,D'

Qui test. fac. t
j

En dépouillant l'esclave de l'utilité qu'il procureatJ j
maître par son immixtion aux affaires, en l'envisageant 1

comme un individu qui agit pour son propre compte,
Romains semblent quelquefois, par la manière dont ils

s'expriment, lui dénier absolument toute capacité: sef°^

nullum caput habet" lit-on aux Institutes, liv. I, tit. !,

§4. L'esclavage, disent-ils, anéantit en quelque sortel

personne, comme le ferait la perte de la vie physique.
servitutem mortalitati fere comparamus, 1. 209, D. De

reg. jur. Ence qui concerne les obligations, elles sont,

paraît-il, déclarées impossibles : in personam servit

nulla cadit obligatio, 1. 22, pr. D. De reg. jur. Mais toutS
ces formules n'ont trait qu'au droit civil. Si l'idée d'obh'

gation est écartée quantà l'esclave, c'est quepour les R0*

mains, peuple éminemment positif" l'obligation
n'est

digne de ce nom qu'autant qu'elle peut fournir uneaC'

tion; or, contre un esclave, il n'y a pas d'action, cum sertiO

nulla actio est, 1.107, D. De reg. fur. Lejus naturale,a11

contraire, tient compte des esclaves, et les considère

comme des sujets du droit. La distinction est posée par

Ulpien (1), qui déclare que si, pour le jus civile, les eS'

claves pro nullis habentllrj il en est tout autrement jure

nalurali, d'après lequel l'égalité entre tous les honne

serait la règle. Aussi, bien des textes parlent-ils d'obHo3

tioris naturelles appliquées à des esclaves. Quelle était
la

portée de ces obligations, c'est ce que nous allons cher'

cher à déterminer.

Ce sujet veut être examiné sous deux points de v#6

(1) L. 32, D. Dereg. jur.
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dirents. On doit se demander, en effet, d'abord jus-

u a
quel point un esclave peut être débiteur, et ensuite

118
quelle mesure il est apte à être créancier.

Pointde vue.—DETTESDESESCLAVES.

6
Les Romains séparaient, pour les esclaves, les obli-

y

tions ex delicto des obligations ex contractu. A leurs

e *> l'esclave étant un être intelligent, il devait à ce

d're, supporter la responsabilité de ses méfaits. L'état

esclavage auquel était soumis l'auteur d'un fait im-

oral ne le mettait pas à l'abri des conséquences de son

^moralité, pourvu toutefois qu'il fût en position de

reijdre
compte de ses actes. Or, la chose n'était possible

qu'après
son affranchissement ; c'est alors seulement

1UIl
pouvait défendre à une action. Jusqu'à ce moment,

s
Poursuites devaient être dirigées contre le maître,

n1,
a^ait la faculté de se libérer, même après condam-

nation)
en renonçant à son droit sur l'esclave, en fai-

tnt
ce que l'on appelle l'abandon noxal. Mais si l'ac-

tio"
n'avait pas encore été exercée, quan d l'auteur du

p il devenait
libre, c'était lui désormais qui devait ré-

s onre
à l'action, bien qu'il s'agît de faits commis in

êe'/)Htlte.
Les Institutes nous disent, liv. IV, tit. vin,

lO.
: at si manumissus fuerit" directo ipse tenetur. La

idée
est exprimée dans la loi 14, D. De oblig.

11 XXIII): et si manllrnittantur, obligati remarient. On

le
Yoyait là qu'une application de la règle usitée en

j te matière : noxa caput sequitur, comme l'indique la

tel 4,C.
An servus- L'ancien esclave s'appartenait main-

ailt à lui-même. Il avait acquis son caput; il était

'ornp table
de ses méfaits.

immutabilité par voie d'action était cependant



160 PREMIÈREPARTIE. § 2", ART. 2e.

écartée, quand le délit de l'esclave atteignait le maître.

Il n'y avait lieu ici qu'à l'exercice du droit de correc'

tion attaclit à la puissance dominicale. Les Romain

n'admettaient pas qu'entre deux personnes, dont l'une

était sous la potestas de l'autre, il pût exister le ge^e

d'une action, même éventuellement, pour le cas où cette

potestas aurait disparu, § 6 Instit. De nox. act. L'10'

fluence de ce rapport de potestas était telle, aux yeux
dgS

Sabiniens, dont, l'opinion est consacrée par JustinieI1

(Instit. loc.
cit.), qu'elle

anéantissait désormais le droit

d'action, à raison du délit commis par un esclave étra*1'

ger, quand celui-ci passait sous la puissance de la VIC'

time du délit, tandis que les Proculéiens regardait
seulement l'action comme assoupie, Gai. IV. 78.

Ajoutons enfin que la responsabilité personnelle
e

l'esclave pouvait se trouver dégagée, quand il n'ava11

fait qu'obéir à son maître. Nulla culpa est, cui parere
necesse sit, dit la loi 169, D. De reg. jur.; servos tIJ
dominis suis parent, necessitate potestatis excusari, dIt

encore la loi 15, § 3, D. De leg. Corn. de fais. TOIte

fois ce tempérament n'était pas appliqué d'une manière

absolue. L'esclave, sous peine de subir les conséquent
de sa trop grande docilité, devait avoir l'énergie deré'

sister à son maître, qui aurait exigé de lui un acte

dont l'immoralité eût été flagrante. La loi 20, D. De

oblig. s'exprime ainsi: servus non in omnibus rebttS.

sine pœna domini dicto audiens esse solet, sicuti
sl

dominus hominem occidere aut furtum alicui facere
servum jussisset. Malgré la rigueur de la puissance
dominicale, la législation romaine n'admet point que

le

devoir d'obéissance fasse de l'esclave un instrument Pas'

sif et irresponsable. Le bénéfice d'une excuse ne lui ap'
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Il

Partient qu'autant que les actes commandés par le maître

e
eraient pas entachés d'une trop haute immoralité.

cipien, 1. 137, pr. D. Dereg. jur., restreint en ces termes

xCUsabilité de l'esclave : Ad ea, quœ non habent atro-

l^tem facinoris vel sceleris, ignoscitur servis, si.. doini-
•••

emperavennt.

En ce qui touche les contrats, l'esclave ne pouvait par

"tt" Voie s'obliger civilement. Comme il ne représente
pas le

maître, quand il s'agit de le grever d'une dette, le

Consentement de l'esclave qui s'engage ne met en jeu que
Sa

Propre personne, c'est-à-dire une personne contre la-

^dle il
n'y a pas d'action possible; le cachet de l'obli-

jfàtion
civile fait par conséquent défaut. En vain des

^usseurs promettraient-ils qu'un esclavese présentera

¿l
3udicio; ils auraient promis un fait impossible, 1. 15,

bSlquis
caution.; en vain une condamnation serait-elle

tenue contre un esclave, elle resterait non avenue,

C. De judic.
— Néanmoins, l'intervention de l'es-

C
,ave dans un contrat, où il prend la position de débiteur,

est
pas absolument dépourvue d'effets ; il en résulte à

sa charge une obligation naturelle. C'est ce que décide

freinent
la loi 14, D. De oblig. (n- XXIII), qui, à la suite

es contrats
des esclaves, repousse seulement le civiliter

hgan" mais ajoute : natur aliter obligantur (1). Ce rap-
POrt

d'obligation naturelle est possible non-seulement

aVec les tiers, mais encore avec le maître. Les Institutes,

de
0) Nousexpliqueronsplusloin, en nous occupantdu deuxièmepoin

ex
Vuede notre question, quel sens il faut donner, suivant nous, aux

pressions
: naturaliter obliganl, qui semblent n'admettre également

de
Ulle

obligationnaturelle, quand l'esclave a contracté de manière à

j Verùrcréancier.
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gl, De fidej., admettent, pour l'un et l'autre cas, la

validité d'une fidéjussion.

Cet état imparfait, auquel est réduite l'obligation
Con,

tractuelle assumée par un esclave, continue à subsister

avec ce caractère, même alors que la cause, qui a efl1'

péché l'obligation civile de naître, a disparu. Après
l'af.

franchissement, l'obligation naturelle ne se transforme

pas en obligation civile; le droit à une action n'est paS

ouvert désormais au créancier. Paul, dans ses Sentences,

liv. II, tit. XIII, § 9, nous dit que l'esclave, qui a em

prunté de l'argent in servitute, ne peut pas être poursuit

quand il est devenu libre. La même décision se trouv0

reproduite plusieurs fois au Code, dans diverses corist"

tutions, liv. IV, tit. xiv, An servus pro suo. Voyez
les

lois t, 2, 5, h. t. (1).

Chez le fils de famille, la capacité de s'obliger civile

ment n'avait rien que déraisonnable. C'était un individ11

destiné à avoir des biens, et qui, généralement en &c'

quérant son indépendance, obtenait la jouissance d'un

patrimoine sur lequel il avait dû compter. Pour l'es

(1) Ulpien,1. 17, D. Deneg-gest., posecommerègle qu'un affraDci
n'est pas comptabled'une gestion d'affaires qu'il a entreprise in sef^'
tute. Il ajoute cependant que, si la gestion a été continuée après l'af,

franchissement,et qu'il y ait connexitéentre lesactesfaits inservitute
et

ceuxfaits in libertate,l'action negotiorumgestorum s'étendraà cesdfi^
sortes d actes. Paul, 1. 19, § 1, D. Deneg. gest., décide qu'un affrall
chi ne peut pas être inquiété, mêmeà raison du dol qu'il aurait coin®1^_
à l'occasion d'un contrat, quand le dol est antérieur à l'affranchisse"
ment.Cependant, bien que l'esclave qui avait reçu un dépôt, ne soitpas

passible, après son affranchissement, de l'action depositi (1..1, J 8,
D. Depos.),il en était autrement, s'il se trouvait alors en possessif
de l'objet déposé(1. 21, § 1, eod. tit.). Il y avait, en ce cas, de la part
d'un homme libre, le fait du nantissement,qui sert de cause à l'obl't?^
tion du dépositaire.
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, la liberté était toujours un accident assez incer-

taIn; il arrivait d'ailleurs à l'état d'homme libre sans

aucune ressource. On ne voulait pas le grever trop lour-

t eiHent de son passé; on jugeait que c'était assez de lui

llnposer, à titre d'obligations naturelles, les conséquences
es contrats qu'il avait faits in servitute.

La
règle générale, d'après laquelle un esclave était

Capable d'une obligation civile, n'était même pas aban-

1 année,
quand l'obligation avait pour but l'obtention de

a
liberté. Aussi plusieurs textes (1. 7, pr. et g 2, D. De

opere
libert.} 1. 44. pr. D. De liber. caus.) énoncent-ils

Coiiime condition de la validité de l'engagement à des

"Peroe, exigée ordinairement de celui qu'on affranchis-

sait, que la juratapromissio soit faite postérieurement à la

numissio. Il était seulement d'usage,
nous apprend

énulelUs, Dict. 1. 44, de faire prêter aussi un serment

aVant
l'affranchissement, afin de créer durant l'esclavage

Un lien
religieux. Nous voyons cependant que, malgré

Ces
scrupules, on ne permettait pas à l'affranchi de se

JOUerdes engagements qu'il avait pris durant l'escla-

age, en vue d'obtenir sa liberté. Ulpien, dans laloi 7,
®8, D. De dol. mal., suppose qu'un esclave, pour se faire

C ur, a promis quelque chose à son maître, et qu'il
a

fourni l'engagement d'un tiers, à la charge de transfé-

rer
cette obligation sur sa tête, quand une fois il serait

hre.
S'il manque à sa parole, il sera tenu de l'action de

01soit envers Yexpromissor, soit envers le patron, en
Cas

d'insolvabilité de l'expromissor. Plus tard, une

c°llstitution d'Alexandre, la loi 3, C. An servus pro suo,

autorise,
pour une hypothèse analogue, une action in

Qcturn, que M. de Savigny(1) considère comme étant

(1)Traité deDroit J'ornain,append. iv, in fine.
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l'action prœscriptis verbis, de sorte qu'on écartait, dit-il

cette circonstance que le contrat facio ut des avait été

passé pendant la durée de l'esclavage.

Nous avons vu que la capacité de l'esclave, en matière

de contrats, se bornait à des obligations naturelles-

Mais, à côté de cette capacité propre à l'esclave, il poil

vait recevoir de son maître l'aptitude à faire naître en

contractant des obligations pourvues d'action : c'est ce

qui arrivait lorsque le maître avait constitué à son esclave

une espèce de patrimoine distinct, qui prenait le nom de

pécule. D'après les principes du droit prétorien, ceu*

qui contractaient avec un esclave muni d'un pécule
ac-

quéraient une action contre le maître, qu'ils pouvait
faire condamner jusqu'à concurrence des forces du pr

cule. Remarquons toutefois qu'en pareil cas, l'esclave

jouait deux rôles bien distincts : il n'était pas uniquement

le gérant d'une portion des biens du maître, avec maIl'"

dat de l'engager dans une certaine limite; sa personn3'
lité ne se trouvait pas effacée par cette circonstance que

le maître était intéressé au contrat. Le créancier a8it

deux débiteurs, d'une part, le maître, qui pouvait
être

poursuivi de peclllio, d'autre part, l'esclave, à l'égard

duquel il n'existait qu'une obligation naturelle. Ces deu

dettes, loin de s'identifier et de se confondre, avaiet

chacune leur destinée distincte, detelle sorte que les évc'

nements qui modifiaient ou éteignaient l'une d'elles l'eS'

taient sans influence quant a l'autre.

Nous trouvons une première application de cette sépa'

ration dans un texte dePapinien, dans la loi 50, § 2, D.

Depecul. (no, XXIV). Bien que l'action depectllio ait été il"

tentée contre le maître, l'obligation qui réside en la per'
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Sonne de l'esclave est néanmoins, dit le jurisconsulte,

SllSceptible de fidéjussion ; fidejussor pro servo accipi po-
test. La litiscontestatio avec le maître ne met pas plus

obstacle à la fidéjussion de la dette de l'esclave qu'elle
ne

s'opposerait à un payement, que l'esclave peut faire

après l'exercice de l'action de peculio comme aupara-
Vant

(1). Le motif en est que l'obligation naturelle con-

tactée par l'esclave n'a pas été atteinte par l'espèce de

dation qui, en droit romain, était attachée à la litis-

rnrttestatio. Cette novation n'a affecté que la créance de

feculio, dont se sépare nettement la créance contre l'es-

ave, pour laquelle on doit dire qu'elle n'a pas été in

tem translata. La loi 84, D. De solut., qui appartient à

Proculus,
confirme la même doctrine de la diversité des

euxdettes,, en décidant que lesfidéjusseurs, qui ont cau-

tl°ïiné l'esclave, ne peuvent se prétendre libérés par cette

lrconstance que l'action de peculio a été intentée contre

le
Maître : ils sont intervenus pour un autre reus, dont

l'obligation n'est pas la même que celle du maître (2).

01,
a

quelque peine à s'expliquer comment les Ro-

maIns, tout en admettant que l'esclave s'oblige naturelle-

nierit, écartaient cepend ant l'idée d'une novation, quan d

Uri esclave s'était porté expromissor en vue de libérer

^elqu'lln.
car, la novation, on le SaIt" n'exige autre

C
Ose

que la formation d'une obligation naturelle. Sans

clY) Papinien suppose que c'est après son affranchissement que l'es-

Ve
a payé. Il refuse, en effet, la répétition à l'esclavequi a payé- re..

eîe
non potest. Or, le droit pour celui-ci de prétendre à une répé-

?luon
ne se conçoit qu'autant que lepayementaété fait quand il n'était

plusesclave.
(2)Voyezdans le mêmesens la loi 35, D. Defldej.
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doute, il y eut des hésitations sur ce point, et nous

savons aujourd'hui par Gaius, III-178, que Servi113

Sulpicius n'était pas de cet avis. Mais le même auteur

constate que l'opinion de Servius fut repoussée; et la

doctrine exposée par Gaius, III-176, a été consacrée par

les rédacteurs des Institutes, au g 5 Quib. mod. obl'i.)

qui établit un contraste frappant quant aux effets de l'Ill'

tervention à titre d'expromissor, suivant qu'elle énHllle

d'un esclave, ou d'un pupille agissant sans VauctoriWs

tutoris.

Quelques personnes estiment que l'esclave n'avait
!

faculté de s'engager naturellement qu'autant qnl

recourait à un contrat de pur droit naturel, tel qu'était,

par exemple, le mutuum, mais que, sous peine de faire

une chose absolument inutile, il devait s'abstenir de

participer de son propre chef à un contrat, dont leS

formes étaient réglées par le droit civil, notamment à la

stipulation, dont il n'avait l'accès, comme le dise
les Institutes, que ex persona domini. Par

conséqtiellt,
aurait fallu qu'il s'en tînt au rôle de stipulant ; et 51

voulait promettre, sa promesse était entièrement nOo

avenue.

A notre avis, c'est pousser trop loin le rigorisme.
Il

est déjà assez peu raisonnable que la stipulation,
C,'e'

sidérée, à part la formule: spondeo, comme étant fa1'tS

gentium,
et

ouverte à ce titre
aux peregrini ,

il it
pas pour résultat d'engager verbis l'esclave qui aura

répondu à une interrogation; mais il ne faut pas
aller

jusqu'à dénier, en pareil cas, l'existence d'une obligé

tion naturelle. On ne peut douter que l'esclave, 4111,

aurait usé de la stipulation pour se constituer débiteUr,

ne fît naître de la sorte une obligation naturelle, puis<lue
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la

loi
', ê ,

D. De fidejj est formelle pour admettre

la
validité d'une fidéjussion, quand le maître a stipulé

e son esclave. Nous voyons également, dans la loi 8,

* D. De acceptil., qu'après avoir dit qu'un fils de

famille
civilement obligé par une promesse peut se faire

libérer au moyen d'une acceptilation, Ulpien étend la

n'é'ne décision à l'esclave, ce qui suppose bien que de
Sapart aussi une promesse avait donné lieu à une obli-

gation. D'un autre côté, Théophile, dans sa paraphrase
des

Institutes" est positif pour reconnaître que l'inter-

action d'un esclave qui se rend exjyromissor, engendre
Une

obligation naturelle : toute la question se réduit à

savoir
pourquoi cette obligation naturelle reste impuis-

sante à opérer une novation.

, On a dit encore que l'intercession était une opéra-
han

complètement interdite à l'esclave; qu'il y aurait là

une sorte de bon office, qui ne pouvait appartenir qu'à un

homme libre, et dont un esclave ne devait pas se mêler.

C'est
pourquoi, ajoute-t-on, l'esclave, eût-il un pécule,

ne
pouvait se porter fidéjusseur qu'à la condition de

, kire ainsi un acte avantageux à son pécule, par exemple,
SIl intervenait pour un de ses créanciers, vis à vis du-

qUel il se serait ainsi dégagé (1). Hors de là, il y
avait nullité radicale de la fidéjussion, principe dont

On trouve des applications dans les lois 19 et 20,
D. Be fidej. Le fils de famille, au contraire, en qualité

d'homme libre, avait toute latitude pour compro-

mettre son pécule au moyen d'une fidéjussion, qui

11aurait été de sa part qu'un service désintéressé. Cette

(4) L. 3, §§5et 6, 1. 47,S, D. Depecul.
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différence entre les droits de l'esclave et du fils de

famille pourvus d'un pécule, est formellement indiquée

dans la loi 3, § 9, D. De pecul.

La distinction qui précède sert de base à une décision

de Gaius, qui fait l'objet de la loi 30. § 1, D. De pact:

(n° XXV). Dans le cas où un créancier aurait stipule

d'un esclave ce qui lui était dû par un tiers, ce juriscon-

suite, d'accord avec Julien, autorise ou refuse au profit
du débiteur l'exception pacti conventi, suivant que l'es'

clave avait ou non une justa causa pour faire l'expr0'

mission, c'est-à-dire, suivant que l'opération était 011

non une dépendance de la gestion de son pécule. Toll'

tefois, même en supposant que l'esclave ait agi ex ctllls('

peculiari" Gaius se borne à concéder une exception;
n'admet pas que l'ancienne dette soit éteinte ipso jure.
L'absence d'une novation directe tient sans doute à ce

motif que, si l'esclave, grâce à la concession d'un pl"

cule, est apte à faire une promesse valable, cette ca'

pacité ne lui appartient que jure Prœtorio. Aux yeU*

du droit civil, l'esclave, avec un pécule ou sans pécule
n'est pas une personne qui puisse promettre. L'ancienIle

obligation subsiste donc jure civili; et ce n'est quaU

moyen d'une exception que la prétention du créancier

sera repoussée (1).

(1) Gaius ajoute que le créancier qui aurait stipulé d'un esclave

quand il croyait traiter avec un hommelibre,conserveraitsansauculie
restrictionses droits contrele débiteuroriginaire.En laissant de côtéa.

question généralede l'influenceque l'erreur peut exercer sur une s~"
pulation, nousferonsobserverque cette solutionest conformeau prlIl'

cipe d'après lequel le créancier, en recevant un nouveaudébiteur,Ile

perdait l'ancien débiteurqu'autant qu'il avait agi animo novandi.
les conséquencesde la stipulationétantsubordonnéesici à Vanimusdu

stipulant, on doit dire que le créanciern'a eu l'intention de renoncerà
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Cette restriction, au point de vue de Yintercessio,

quant aux pouvoirs conférés à l'esclave par la consti-

tution d'un pécule, est exacte sans doute. Il est vrai

que l'esclave n'est pas autorisé, comme l'est un fils de

famille, à compromettre son pécule au moyen d'une

tntercessio" qui ne serait qu'un acte de pure bienveil-

lance. Mais il ne faut pas en conclure que la promesse
de

l'esclave soit dépourvue de tout effet. Rappelons-
nous

que l'esclave, muni d'un pécule, joue un double

rôle. Il est le gérant.du patrimoine qui lui a été confié,
et

comme tel il a fait un acte inutile, en se permettant
une

eæPtomissio" qui était étrangère à l'administration

e ce patrimoine. Les intérêts du maître ne seront pas

lesés, parce que son préposé a excédé les pouvoirs qui
lui

avaient été donnés. A cet égard, Yexpromissio
reste

inoffensive; mais l'esclave, nous le savons, n'est

pas
dépouillé par la concession d'un pécule de l'apti-

tUde à
s'obliger naturellement. Il conserve toujours la

CaPacité de s'engager de la sorte; et nous croyons qu'en

l'epondant à une interrogation, il met en jeu la capacité

Restreinte
qui lui appartient pour son propre compte.

t
dément., s'il est obligé, ce n'est pas à raison de la

orllle qu'il a employée, et avec les effets que cette forme
est

destinée à produire. La promesse vaut sans doute,
lllis non pas à titre d'obligation verbis; elle vaut, parce

u elle est une manière d'exprimer le consentement

S'obliger.
En un mot, il y a une convention, à laquelle

a
solennité de la stipulation n'ajoute rien de la force

qUe cette solennité donne à la volonté des parties, mais

:n
droitprimitif qu'en échange d'une obligationabsolue que lui aurait

Ilrnle l'intervention d'une personne libre.
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à laquelle aussi elle n'enlève rien de l'efficacité accordée

à une simple convention. Oui, il n'y a point de contré

verbis; et s'il s'agit d'une conséquence qui ne peut
être

produite qu'à l'aide d'un contrat verbis, il faut y
r"

noncer. C'est en ce sens que Gaius, III, 176, nousdi1

qu'il n'y a pas de promettant, proinde ac si a nullo str

pulatus fuissent. Mais il y a du moins, avec l'emp^01

d'une forme, qui n'est qu'un luxe dans l'espèce,
Ul1

être intelligent, qui consent à devenir débiteur; etce,

consentement, qui ne fait pas défaut, suffit à cotisa

tuer l'obligation naturelle. Ainsi nous dirons que la IlO"

vation ne se réalise pas, parce qu'elle exige, conllJle

nous l'avons vu, un contrat verbis, lequel n'existe paS

ici. C'est pour la même raison, l'absence d'un contrat

verbis, que l'engagement de payer, fourni par la
v°ie j

d'un constitut, c'est-à-dire solo consensu, n'entrai*18'1 |

pas novation.

Nous comprenons, en conséquence, comment, si

maître a stipulé de son esclave, il acquiert une créance

naturelle, que peut corroborer une fidéjussion.
La

forme de la stipulation était surabondante; mais on peut
dire à cette occasion : quod abundat non vitiat. NouS

comprenons aussi pourquoi le procédé de l'acceptilatill

peut s'appliquer aux dettes des esclaves. Comme il nJ

a qu'une obligation naturelle, un simple pacte de re"

mise suffirait sans doute pour éteindre la dette, suiv»0*

la règle posée dans la loi 95, § 4, D. De sol. (n°
VIJ.

Mais l'acceptilation, pour être appliquée mal à propos,
n'en a pas moins la force d'un pacte de remise, 1*8,

pr. D. De acceptil. (1).
-------- --- - ----

,e,
(1) Si la solemnitéde l'acceptilationest inutile pourlibérer l'es

qui n'estque débiteur naturel, elle n'était pas indifférentepour libef
ef
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La loi 56, D. Depecul. (n° XXVI), nous paraît propre}
Lettre en relief la manière dont les Romains enten-

aIent Yexpromissio de la part d'un esclave. Paul sup-
Pose qu'un esclave s'est engagé par promesse (mihi ex-

Pr°inisitj vis-à-vis de son maître à lui payer ce qu'un

Iers
lui devait. Il décide que cette promesse autorisera

6
Maître à déduire du pécule le montant de la dette, et

que néanmoins il continuera, s'il le veut, à être comme

auparavant créancier de ce tiers. Remarquons bien

que, dans l'espèce prévue par Paul, l'esclave en se por-

nt ecpjwomissor, n'a pas fait les affaires de son pécule.

d
lle devait rien à ce tiers, et il n'a pas eu pour but

e se libérer envers lui; car le jurisconsulte ajoute que,

Sl
le maître use du droit de déduction, il fera entrer

as le pécule de l'esclave une créance contre ce tiers,

qui
par conséquent n'était pas créancier du pécule de

esclave, puisqu'il sera constitué débiteur à raison du
j
enéfice qu'il retire de l'expromission.
Dans ces circonstances, si l'esclave s'était rendu eocpro-

ssor
envers un étranger, le pécule serait rèsté intact.

e créancier eût été réduit à une obligation naturelle

COntre l'esclave, qui ne lui aurait pas procuré l'action

leInaitre, quant aux actions prétoriennes auxquelles il pouvait être

CamlS.Sous
le rapport du pécule, l'esclave,auxyeuxdu Préteur, exer-

àIt,
même au point de vue passif, la persona domini; il était autorisé

prser
de la formule: Spondeo.Venuleius,1.12, §1, Deduob. re., s'ex-

obme ainsi:quanquarnsiservus SPOPONDERIT^TIactionedepeculioeadem

S'é8tvar'idebent,ac si liber fuisset. Quandl'esclavepourvud'un pécule

Po
aIt

engagé par la formedu contrat verbis, il était doncintéressant

poUrle
maître que le créanciereût fait une acceptilation.AussiUlpien,

nUAPrevolt,dans la 1018,S 4, D. De acceptil., une acceptilationobte-

Par
un esclave,après avoir admisla libération del'esclave,ajoute-

,.ct tolluntur etiam honorariœ oblïgationes, si quœ sunt advenus>
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depeculio. A l'égard du maître, au contraire, la pr?'

messe de l'esclave est efficace, parce qu'il n'a pas besoi0

d'une action pour se faire payer. Entre lui et son esc!é,l"e,

il n'y a pas à distinguer des obligations avec ou sans af*

tion : elles sont toutes naturelles ; mais en même tempS

elles autorisent toutes le maître à prélever sur le pécule

ce qui lui est dû par l'esclave. La promesse obtenue de

l'esclave n'est pas sans utilité pour le maître; elle lui sera

fort avantageuse, s'il n'avait qu'un débiteur insolvable

et elle nuira en même temps aux créanciers du pécule,

qui ne pourront plus se faire tenir compte que d'un pé-

cule amoindri, le maître ayant le droit de prendre
d''

bord ce dont il est créancier. Il est clair que ce résultat

ne serait pas possible, si l'expromissio de l'esclave ne faI'

sait naître aucun droit au profit du bénéficiaire de cette

expromission. Dans notre hypothèse, l'obligation natt"

turelle sort à effet, parce que le maître, à raison de sa pO-

sition, peut tirer parti de cette obligation naturelle, indé'

pendamment de la ressource d'une action. Néanmoins

il reste toujours vrai que l'intervention de l'esclave n°'

père point novation. Notre texte nous dit, en effet, (pie

le débiteur primitif continue à être obligé; et a débité

nihilominus debetur.

En résumé, si l'esclave qui promet n'a pas, comme
Ie

dit Théophile, une persona, cela n'est exact que de la

persona apte à s'obliger verbis. Malgré les dissentiments

de quelques jurisconsultes, l'opinion qui prévalut
fût

donc qu'il fallait placer l'esclave bien au-dessous du f

regrinus" même pour les contrats qui étaient juris geJ¿:

tium. Pour le peregrinus, on distinguait s'il s'était serçi

de la formule: spondeo, ou de toute autre formule. Daos
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e
Premier cas seulement, le contrat verbis faisait dé-

fat.
Quant à l'esclave, il n'y avait pas de distinction à

blre,
et jamais à son égard, il n'y avait de contrat ver-

dS
quelle que fût la formule. Cette idée est indiquée par

laIUs,
à la fin du § 179, où il place sur la même ligne l'es-

ave faisant une promesse en termes quelconques et le

Peregrinus qui emploierait le verbe spondeo. Dans l'une
e

l'autre hypothèse, il n'y aura pas de contrat verbiset

parsuite il n'y aura pas de novation (1). Ceci n'exclut

cependant
l'obligation naturelle de la part de l'es-

C
aYequi aurait fait une expromissio. Nous avons vu, en

c°nimentant la loi 56, que cette expromissio n'était pas

valeur. Nous pensons aussi que si l'esclave avait payé
apres son affranchissement, il n'y aurait pas lieu à une

ctw indebiti.

dupons - nous maintenant de déterminer les effets
qUe la

législation romaine attachait aux obligations

n.atu.relles de l'esclave. Parmi ces effets, il ne nous

1emble
pas régulier de faire entrer la possibilité qu'a

te
Maître de déduire du pécule de l'esclave le mon-

ant des obligations contractées à son égard. Sous le

raPort du pécule, l'esclave n'agit pas proprio no-

n'est que le gérant du maître, ce qui n'em-

, e pas toutefois d'ouvrir un compte entre le patri-
lb.olne particulier de l'esclave, le pécule, et le patri-

Ou
(t) QuandGaiusnousdit, III-419, qu'il est douteux qu'un sponsor

Pon
Un

fidepromissorpuisse accéderà l'obligationdel'esclavequi spo-

pr
1, ce douteseconçoitparfaitement,puisque la sponsioet la fide-

CjlSs*°
ne pouvaients'adapterqu'à une obligationverbis, dont l'es-

oblieet incapable. La fidéjussion,au contraire, qui n'exigepas une

l'e verbis, était parfaitement admisequant aux obligationsde
cave résultant d'une promesseou d'uneautre cause.
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moine général du maître. D'après le droit prétorien,

l'esclave pourvu d'un pécule a une persona, dont les COI1'

trats autorisent l'exercice d'une action, sauf que la con'

damnation a pour bornes le quantum du pécule. Il YLI

donc plus qu'une obligation naturelle, puisqu'il y a aC'

tion. Cette ressource de l'action apparaît en réabte

toutes les fois qu'elle est possible, c'est-à-dire quand
1°'

bligation existe au profit d'un tiers, qui peut attaquer
Ie

maître depeculio. Sans doute, à l'égard des créances d11

maître, la voie de l'action fait défaut, comme étant iIw

praticable ; mais en définitive le résultat est le Inélle

que si le maître avait agi. C'est ce que les Romains expl'll

maient en disant: prœvenisse dominusy et cum servo sUo

egisse creditur, 1. 9, g 2, D. De pecul. Cette déductioll

à opérer sur le pécule, qui se trouve ainsi diminué ipso

jure par certaines dettes, n'est pas du reste un privilége
borné aux créances du maître; elle a plus de portée, el

peut s'exercer même au préjudice de ce dernier. La

mêmeidée s'appliquait, en effet, aux créances appartenant
à des individus, qui se trouvaient dans un rapport tel aec

le maître que leurs actions dussent être intentées par
CCI

lui-ci, par exemple, quand il était le tuteur, le curateur

le gérant d'affaires du créancier, 1. 9, § 4, D. De pecul.$n

pareil cas, comme la déduction avait lieu de plein droit,

elle profitait à la créance la plus ancienne, de sorte que

si la créance du maître était postérieure à celle de soi1

pupille, c'était le maître qui éprouvait une perte, en sup

posant que le pécule fût insuffisant pour couvrir les de11

dettes. Mais tout ce qui concerne l'affectation du pécule

aux dettes que l'esclave a contractées reste étranger
à 1û

bligation naturelle, qui seule intéresse en réalité 1eb

clave. Que le pécule soit le gage des créanciers, suiv»**1
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tellesou telles règles, c'est l'affaire du maître, qui profite
ou

souffre de la manière dont a été géré ce patrimoine sé-

faré,
auquel l'esclave n'a même pas droit quand il est af-

railchi.
Aussi, avons-nous vu, en expliquant la loi 50,

dl2, Depecul. (n° XXIV), que l'obligation de peculio, qui

regarde
le maître, était indépendante de l'obligation na-

celle
propre à l'esclave. Celle-ci existe, qu'il y ait ou

on
un pécule. Quant aux effets dont elle est susceptible,

il
faut

distinguer ceux qu'elle produit à l'égard des tiers,

et eeux qui ont trait à l'esclave lui-même.

t
Sous le premier rapport, il est indifférent que le débi-

beur
naturel soit encore esclave ou qu'il ait acquis sa li-

I erté.
Nous savons déjà qu'un fidéjusseur peut valable-

^ut intervenir pour la dette d'un esclave, qu'il ait

ontracté
avec son maître ou avec tout autre, comme

le flt
observer les rédacteurs des Institutes, § 1, De

Cej- (1). Cette validité de la fidéjussion se maintient,

nlèllle dans le cas où l'esclave, devenu libre, aurait été

lltué
héritier par celui qui s'était porté fidéjusseur.

C'est
ce que décide Africain, dans la loi 21, § 2, D. De

eJ.
(n0XXYII), versic.: quod si hic (2). On n'appliquera

(I) Quandc'est le maître qui reçoit un fidéjusseur, rien n'empêche,

dit
r
"'I's,1. 70, § 3 D. De fidej., que l'interrogation soit faite par l'es-

tla Illême,qui est le débiteur naturel. Cette qualité s'effacecompléte-

? pour ne laisser place qu'à lapersona domini, dont l'esclave est le

reẑ ,sentant,alors qu'il stipule.ntant, alors qu'il stipule,

Pl')
la première partie du texte suppose qu'un esclave, ayant em-

unee
e

l'argent in servitute, a contracté après son affranchissement

44e
deJussionpour cette dette. Cette fidéjussionsera efficace ou non,

cltliat qu'elle se reférera à l'obligation dont le maître est tenu de pe-

CuIIQ
lïllra annum, ou qu'elleaura trait à l'obligation naturelle, pour ia-

iMle le
fidéjusseurjoue déjà le rôle de reus.
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pas ici la règle, suivant laquelle deux obligations, dont

l'une est principale et l'autre accessoire, ne peuvent pas

subsister sur la même tête, ce qui entraîne par voie de

confusion l'extinction de l'obligation accessoire, de cele

du fidéjusseur (1). Cela n'est vrai qu'autant que l'obh

gation du reusest elle-même une obligation civile, ple

nior, ditPapinien, 1. 95, e 3, D. De solut. La même doe

trine est énoncée dans notre texte, qui repousse
la

confusion, parce qu'on ne rencontre pas ici une double

obligation civile à la charge de la même personne (2).

L'affranchi, en qualité d'héritier, sera donc tenu civil0'

ment; mais il n'en restera pas moins, comme aupara

vant, débiteur naturel proprio nomine. Cette persistant
de l'obligation naturelle n'est pas sans utilité, fait ob'

server le jurisconsulte ; car, si l'obligation civile (et

fidejussoria causa) venait à s'éteindre, le paiement que

ferait l'affranchi ne lui donnerait pas le droit de répé'

tition, puisqu'il était toujours tenu naturellement.

Quelle est la cause qui, dans la pensée d'Africain'

pouvait amener l'extinction de l'obligation civil6

Cujas (5) répond à cette question, en disant qu'il s'agit

d'une Ikléjussion restreinte quant à sa durée et contrat

tée seulement ad tempus. Mais, en droit romain, DO"

seulement la fidéjussion était perpétuelle de sa nattfel

(4) L. 5pi. et1. 14,D. Defidej.,1. 95, 82 De solut.
(2)Cettedualitéd'obligationscivilesn'entraînait cependantextifl^'l

qu'autant quelles n'étaient pas l'une et l'autre ejusdempotesta'tis,
commele dit Julien,1. 5 pr. D. Defidej.Ainsile reas, qui suer-édit
son correus, se trouvait tenu ex duabuscausis. Les deuxobligaUO'r
étant parfaitementégales, il n'y avait, disait-on, aucune raisoDPu

supprimerl'une plutôt que l'autre.

(3) Tractact. VII ad Afric., t. 1, c. 4 118.
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12

bien
plus, elle ne pouvait, au moyen de l'addition d'un

jfrrne
résolutif, perdre sa force obligatoire par l'effet de

expiration d'un délai, suivant la règle énoncée, à l'oc-

casion des stipulations, § 5 Instit. De verb. oblig. : ad

kfftpus deberi nonpotest. Sans doute, si le créancier qui a

shpuléaddiem veut agir après le terme fixé, il sera repoussé

Inoyen de l'exception pacti, ce qui, en définitive, ne

paiSseau créancier qu'un droit sans valeur. Nous ne pou-

Volls
croire toutefois qu'Africain ait songé à cette hypo-

> que repoussent les expressions dont il se sert (si obli-

y^io civilispereat). C'est
justement le contraire qu'il faut

dire
l'égard d'une fidéjussion limitée ad tempus. Le

délaI
expiré, il continue à y avoir une obligatio civilis,

dûlit les effets ne peuvent être conjurés que par les re-

ndes du droit prétorien.

G
depuis la découverte des commentaires originaux de

}alUs, la solution du problème est devenue, paraît-il au

ernier abord, assez facile. Nous savons, en effet, qu'in-

ePendamment des fidéjusseurs l'ancien droit romain

onnaissait deux sortes adpromissor es, les sponsores et
es

fidepromissores, dont l'obligation présentait cette sin-

e qu'elle s'éteignait ipso jure au bout de deux ans,

race à une loi formelle, la loi Furia, dont l'application

pendant
était restreinte à l'Italie, Gai. 111-121. Dès

cors,
rien de plus simple, a-t-on dit, que de se rendre

Oillpte de la décision d'Africain. Le jurisconsulte sup-

.)(jsait que la dette de l'esclave avait été l'objet d'une

(.
0 ou d'un e fidepromissio; et non d'un efidejussio;

dément les compilateurs ont ici, comme dans beau-

\:Cjllpd'autres textes (1), effacé la mention d'une sorte

(1)Vo)'ez,parexemple, laloi 29, § 6, D. Defidj.
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d'adpromissio tombéede leur temps en désuétude.—

explication, à notre gré, est fort hasardée. La sponstO,

effectivement, de même que la fidepromissio, n'était pos'

sible qu'autant que le reus s'était engagéverbis, Gai. Ill.

119. Dans l'espèce, Africain ne mentionne autre choSe

qu'un contrat re, un mutuum conclu par l'esclave. Il
.est

vrai qu'ordinairement le prêteur exigeait une obligation

verbis de la part de l'emprunteur; mais comme il s'agl

ici d'un débiteur esclave, à l'égard duquel l'opinion qul

avait prévalu était, nous l'avons vu, l'incapacité de se hel

au moyen du contrat verbis, il faut, pour être conséquent,

repousser cette interprétation, à moins d'admettre q11

fricain ne fût au nombre de ceux qui pensaient que poaf

un esclave, qui aurait promis en employant la formule:

spondeo, l'accession d'un sponsor ou d'un fidepi'omissor
était possible, ce qui était enseigné par quelques esprits,1

suivant le témoignage de Gaïus, 111-119.

Nous croyons plus légitime de supposer qu'Afvica,n
faisait allusion aux cas où l'obligation civile pouval

disparaître par un vice de procédure, tout en laissaIl

subsister l'obligation naturelle. C'est ce qui arrivait, nO'

tamment, quand il y avait plus pétition, ou péremptiOJl
de l'instance (1). On ne peut objecter qu'en pareil cas la

validité du payementpourrait s'expliquer par le maintiel1

de ïobligatio fidejussoria en qualité d'obligation natW

relie. Désormais, en effet, la confusion a dû éteindre ^0

bligation accessoire, qui repose sur la même tête qtle

l'obligation principale. Les deux obligations ayant
l'une

et l'autre la même vertu, rien ne fait plus obstacle à l

de
(1) Nous aurons à nous occuperde ces points dans la 2epartie

de

notre travail.
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Confusion, qui entraîne l'anéantissement de la fidéjussion,
toutes les fois qu'une personne se trouve tenue de la

rnllle
manière, en qualité de fidéjusseur et de débiteur

Principal. Si l'affranchi a payé valablement, c'est comme

eblteur naturel, proprio nomme, et non comme héritier
u

fidéj usseur.

Enfin, dans le cas où la réunion sur la même tête des

Alités de fidéjusseur et de débiteur principal se pro-

uirait d'une autre manière, parce que le fidéjusseur

aUrait succédé à l'affranchi, Africain admet encore le

êllle
résultat, c'est-à-dire le maintien des deux obliga-

ons. Il écarte, par conséquent, ainsi que le font les ré-r

acteurs des Institutes" e 14, De legat., l'application de

cette idée qu'une obligation serait éteinte, quand elle
est

deducta in eam causam a qua incipere non poterat.
Par

analogie de ce qui est décidé quant à la fidéjussion,

.1faut reconnaître l'efficacité d'une expromission rela-

ncement
à la dette naturelle d'un esclave. En pareil cas,

a novation s'opérera sans diuiculté. Le tiers qui inter-

lent pour libérer l'esclave est, en effet, capable de se

ler
par un contrat verbis. D'un autre côté, la novation

est applicable à une dette même naturelle, de quelque

aÇonqu'elle
ait été créée; et ce n'est qu'à l'égard de la

ette
nouvelle que doit se rencontrer la condition de

obhgation formée verbis.

th
Nous en dirons autant pour un constitut ou une hypo-

t
eque qui émaneraient d'un tiers en vue de la dette d'un

esclave. Chacun de ces actes est possible, en règle géné-

rale, pour une obligation naturelle; et, en ce qui con-

Cerne
l'hypothèque, sa validité, dans le cas qui nous

upe,
est énoncée par la loi 15, pr. D. De cond.

indeb.
XXVIII). Enfin, si quelqu'un vient payer pour un
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esclave la dette de ce dernier, il n'y aura pas lieu à réP

tition, suivant la même loi. Toutes les fois, en effet, qUIl

y a dette, fût-elle simplement naturelle, le payement
est

possible de la part de toute personne qui entend libérer

le débiteur. La fidéjussion, l'expromission, le constitut,

l'hypothèque" dont nous avons reconnu la validité,116

sont que des moyens d'amener un payement ultérieur

peu importe que le but final soit atteint immédiate

ment, ou à la suite de l'une ou l'autre des voies q111

doivent en dernier résultat aboutira un payement.

Si nous considérons maintenant les effets de l'obli-

gation naturelle au point de vue de l'esclave qui s'est

engagé par un contrat, ces effets n'apparaissent pleine"
ment que du jour où l'esclave est devenu libre. Seule:
ment s'il est pourvu d'un pécule, et qu'en outre il aIt

reçu du maître la libéra administratio de ce pécule (1),

il pourra, comme l'indique la loi 15, pr. D. De cond.

ind. (n° XXVIII), disposer des valeurs de ce pécule

pour désintéresser le créancier. Ce payement, renlal'

quons-le bien, n'aura pas uniquement pour résultat

d'éteindre l'action (le peculio;il anéantira en même temPs

l'obligation naturelle de l'esclave, qui cependant, nons

l'avons dit plus haut (2), survivrait à la litiscontestatio

engagée parle créancier avec le maitre. C'est pourquOI

(1) Cette distinction,confirméepard'autres textes, nous prouve 411
l'esclave,dans la gestion de son pécule, ne jouissait pas toujours
mêmes pouvoirs. C'est ainsi que les lois 20 et 21, D. Dejurej., fOt
découlerde la libera administratio non-seulementla facultéde recevolf
le payement, mais encore cellede déférer le serment et d'opérer

uut;

novation.

(2) Voir page 465.
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6
jurisconsulte Proculus, dans la loi 84, De solut., op-

Pose
au cas de l'exercice de l'action de peculio celui où

esclave
aurait payé en prenant sur son pécule, pour

ecider
que dans la première hypothèse lesfidéjusseurs

e
l'esclave continueront à être tenus, tandis qu'ils

Seront libérés dans la seconde hypothèse. L'esclave, en

effet, ayant le droit, en principe, d'engager le pécule par
Ses dettes contractuelles, et la faculté de les payer, à

condition d'une libera adininisti-atio-, il ne peut plus
y avoir d'obligation après le payement.

— Une autre

eollséqueiice
de la libéra administratio sera d'autoriser

esclave,
tandis qu'il est in servitute, à grever d'une

ypothèque
un objet quelconque de son pécule au profit

e 1un de ses créanciers, qui acquerra ainsi le droit à

une action hypothécaire (1).

Mais, à défaut de pécule, ou même à défaut de la libera

Qdministratio du pécule, il n'y aura pendant la servitus,

e la part de l'esclave, possibilité ni d'un payement,

1
d'une hypothèque, puisqu'il ne peut disposer de rien.

l' ne
expromission ne saurait également être efficace,

esclave étant incapable du contrat verbis. Tous ces

actes, au contraire, et, en général, les effets de l'obliga-
tIon naturelle à la charge du débiteur ne rencontreront

plus d'obstacle après l'affranchissement.

En premier lieu, la validité du payement fait par l'af-

d'
M)La fin de la loi 13 (n°XXVIII),qui contientcette décision,parle

une actionutilisy. pieratitia. Il ne s'agit pas ici de l'actionpignera-

¡t¡lacontraria, c'est-à-dire de l'actionpersonnelledonnéeau créancier

a
suited'un contrat de gage. Paul fait allusionà l'action pignera-

j lû
wirem, à l'action hypothécaire,qu'il appelleutilis, parcequel'ac-

lon.
hypothécairen'était que l'extensionde l'action Servienne.Aussi

est~ellequalifiéesouventactioutilis Serviana, ouquasi Serviana.
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franchi, pour une dette qu'il avait contractée in servt,"

tute, nous est déjà apparue dans la loi 21, § 2, De fidtf-

(n° XXVII). La même solution est encore contenue dans

la loi 13, pr. Decond. ind. (n° XXVIII) (1). Vainement
l'esclave qui aurait emprunté à un étranger, passerait..¡l
ensuite sous la puissance de son créancier, si la dette

ex delicto s'évanouissait en pareil cas, il en était autre"

ment de l'obligation ex contractu, et le payement opéé

après l'affranchissement n'autoriserait pas une répéti-

tion, nous dit Pomponius, 1. 83. De solut.

L'affranchi peut également faire une expromission
rela..

tivement à la dette naturelle qui s'est formée in serviwte.

Ulpien, 1. 19, § 4, De donat., prévoit cette hypothèse
et enseigne qu'il faudra se garder de voir là une libéra:

lité. Un pareil acte, par conséquent, fait par un affranchi

insolvable, échapperait à la révocation par la voie de l'ac"

tion Paulienne, de même qu'il ne pourrait être critiqué

par le patron au moyen de l'action Favienne.

La garantie d'un constitut, de même que celle d'une

hypothèque, qui sont possibles l'une et l'autre de la part
du débiteur comme de la part d'un étranger, serait en-

core valablement fournie par l'affranchi pour sa dette

(1) Nous ferons observerque, pour donnerun sens raisonnableaU
texte de Paul, il faut supposerque le jurisconsultefait allusion à deX
cas différents,d'abordà unpayementfait aprèsl'affranchissementpu's
à unpayementque feraitl'esclaveayant la libre administrationde6011

pécule. Il est donc nécessairede séparerles deux hypothèses,en
répe"tantle mot: vel,malgrél'autoritédumanuscritde Florence,d'aprèslequel

l'affranchi payeraitsur son pécule. Quandle payement est posteriez
à l'affranchissement,peu importeau moyen de quellesvaleurssera fl't

cepayement.D'ailleurs,si l'affranchia reçu sonpécule,il ena la libredis-

positioncommepropriétaire;et iln'ya pluslieu,cornuepour un escla?6,
àsepréoccuperdupointde savoirs'il ya ou non liberaadminiçtratio-
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turelle,
tandis qu'une fidéjussion devrait être écartée,

d'
après la règle suivant laquelle nul ne peut être son

Pr°pre fidéjusseur.

l'
Parmi les effets dont est susceptible, à la charge de

Franchi,
son obligation naturelle, le seul qui puisse

aire doute est relatif à la compensation. M. de Savi-

gll (1) admet d'une manière générale la compensation,

y invoquant à titre de réciprocité la décision contenue

la loi 20, § 2, Destatut. (n" XXX), où l'expression

rOtnpensare est emplovée en faveur de l'esclave dont le

^tre serait débiteur naturel de celui-ci. Mais nous ver-

eolls,
en

expliquant ce texte, qu'il n' y a pas là un exem-

plede compensation proprement dite, suivant les règles

pilaires de la procédure; et d'ailleurs ce qui serait

mis en faveur de la liberté ne peut pas autoriser une

Jlldllct" d, "é éAction à contrario, pour imposer d'une manière géné-

ré à l'affranchi, par voie de compensation, la charge des

dettesqu'il a contractées in servitute.

Les seuls textes qui, à notre connaissance du moins,

jasent
fournir quelque élément pour la solution

[je
Cette question, sont les lois 18 et 19, pr. et e 1, D.

£e
neg. gest. Ces textes supposent une gestion d'affaires

;lltreprise pendant l'esclavage et continuée après l'af-

ailchissement. Il semble bien résulter de la loi 19, pr.,
que dans l'opinion de Nératius, l'un des chefs de l'école

Proellléieniie, l'affranchi, poursuivi par l'action negotio-

171 Uestorum, devrait être responsable des dettes anté-

dlelJres
à l'affranchissement, même au delà de la valeur

r Pécule, et cela par le motif qu'il serait débiteur natu-

Yement. MaisPaul, dans le §1 de la loi 19, en invoquant

de Scaevola,
-
paraît bien repousser cette opi-

(1) T, 4, 40t p. 60.
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nion, puisqu'il décide qu'alors même qu'il y aurait un

dol commis par le gérant in servitllte" il n'en sera paS

responsable dans l'action negotiorum gestorum. Il s'a^

ici cependant d'une action de bonne foi, dans laquellC

ïofficiumjudicis lui donnait autant de pouvoirs que ceuK

qui dans une action de droit strict étaient conférés a11

juge par l'effet de l'exception de dol.
,.

Les Romains se seraient donc arrêtés à cette idée qu
II

y aurait une barrière à établir entre l'état d'esclavage
et

celui de liberté; l'affranchi devait arriver à la vie civile,

sans avoir, comme nous l'avons dit, à supporter malgrt"

lui le poids des contrats qu'il avait faits à une époqllC
où il ne pouvait tirer pour lui-même aucun profit de ce';

contrats. On lui permettait sans doute de reconnaître

et de confirmer ces contrats; il n'aurait pu même reve"

nir contre une exécution qu'il aurait faite par erreur

s'il avait payé, parce qu'il s'y croyait tenu, Mal5

nous serions porté à penser qu'il ne faut pas aller pi115

loin, et qu'il n'était pas obligé à payer, malgré lui, pal

voie de compensation, les dettes naturelles qui avaient

pris naissance in servitute.

Pour être conséquent, il faudrait donc décider que
sl

quelqu'un a payé la dette d'un esclave, non-seulement
il

n'aura point contre cet esclave affranchi l'action negoti0'

tiorum gestorum, puisqu'il ne l'a pas libéré d'une action

mais encore que s'il devenait par la suite son débiteUr,

il ne pourrait lui objecter la compensation. Ici cependant,

l'exception de dol paraîtrait bien favorable. Ne serait-1

pas aussi raisonnable d'admettre que le créancier naturel

d'un esclave affranchi, qui deviendrait son héritier, p°lir

rait, au regard des légataires, imputer sur le passif-
l'hérédité le montant de sa créance, par analogie de ce
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?Ulest
décidé parPapinien, 1. 95, § 2, De solut., au pro-

t de celui qui, sans Vauctoritas tutoris, a prêté de l'ai-
gent à un pupille dont il devient héritier?

2, point de vue. — Créancesdes esclaves.

rôle de créancier, appartenant à l'esclave même,
est

plus difficile à concevoir que le rôle de débiteur. Il

6Sfu1e réglé, en effet, qu'un esclave acquiert tout à son

l11ltre (t), de telle sorte que si en contractant il fait

altre une obligation à la charge de quelqu'un, le droit
à la

créance ne reste pas à l'esclave, mais passe au domi-

nus>dont le patrimoine se trouve ainsi augmenté. Cette

COnséquence est tout aussi vraie pour les obligations

^hirelles que pour les obligations civiles. Un esclave,
Par

exemple, aura prêté de l'argent à un fils de fa-

llIe, contrairement au SCte Macédonien, ou à un pu-

Plle
sans Vauctoritas tutoris, il n'y aura sans doute

qll
lne obligation naturelle, mais elle n'en doit pas

11101nsprofiter au maître.

POttr
comprendre la possibilité d'une créance assise

Sll:
la tète de l'esclave, il faut supposer que la qualité de

rl'ancier, qui régulièrement appartient au maître, est

incompatible avec la position prise par le maître, parce

I\t(1)Les Romains entendaient avec une telle rigueur l'incapacité où

étaitl'esclave
de tirer parti des conventionsqu'il avait passéesin servi-

c
refusaient l'exceptionde pacte à l'esclavequi, institué sous

tionIhon par son maître, aurait, avant l'accomplissementde la condi-ti0
traité avec les créanciershérédilaires, lesquelsauraient consenti

poe
remise- quoniamnon solet ei proficere,si quid in servitute egit,

po^ertatem, quod
in pacti exceptioneadmittendumest, dit la loi 7,

l'e
*D, Depact. On arrivait cependant, au moyendela concessionde

Option
de dol, à faire observerla convention,commel'indique le

iftèiue texte, où l'on voit néanmoinsque cette solution n'a été admise
aPrès hésitation.
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que c'est lui qui a accepté le rôle de débiteur. Il y a el1

contrat entre l'esclave et le maître; ce dernier s'étant

constitué débiteur, il ne peut prétendre au rôle de créan"

cier. L'obligation civile fera défaut, à raison de la potes"

tas de l'une des parties sur l'autre. Toutefois il y aura

place à une obligation naturelle.

C'est à ce point de vue que se place M. de SaYignyi)

pour expliquer comment Ulpien, dans la loi 14, Deobhg.

(nOXXIII), n'admettrait, à la suite des contrats faits par

les esclaves, qu'une obligation naturelle, soit qu'ils
de--

viennent débiteurs (obligantur), soit qu'ils deviennent

créanciers (obligant). Aussi,quand le jurisconsulte, faisant

immédiatement pour le dernier cas une application
deS

conséquences de l'obligation naturelle, reconnaît la va'

lidité du paiement reçu après son affranchissement par

l'esclave qui avait prêté de l'argent in servitute, M. de

Savigny sous-entend qu'il s'agit d'un mutuum condu

entre le maître et l'esclave, et propose de lire ainsi le

texte: si servo MEO.

Nous ne saurions approuver cette interprétation, qul'

à nos yeux, a le défaut de restreindre dans des limité

fort étroites une règle que le jurisconsulte semble posef
d'une manière générale. Ulpien a l'intention d'indiquer

en principe quelle est la capacité des esclaves. Il com-

mence par s'occuper de leurs délits, à raison desquelS

une obligation civile est possible, obligation qui attei"

dra l'esclave lui même une fois libre. Ulpien songeait

si peu aux rapports de l'esclave avec le maître qu'il
fait

même abstraction de ce point de vue, puisqu'il ne men"

(1) Traité de droit romain, t. II, append. IV, notée, p. 406 de la

traduction de M. Guenoux.
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tioll'le
pas l'exception en vertu de laquelle un délit de

Esclave envers son maître ne faisait naître aucune obli-

Èjation.
Quandil passe aux conséquences des contrats

ds esclaves, Ulpien ne doit pas envisager ce sujet

11116
manière moins large. S'agit-il de s'obliger par

°ntrat pour un esclave, la portée de son engage-

c ent e
sera autre que celle d'une obligation naturelle,

ce
qUI doit s'entendre des contrats avec les tiers comme

de
ceux avec le maître; et la première hypothèse est

Créaient la plus fréquente. S'agit il, au contraire,

t l'esclave de lier quelqu'un envers lui par un con-

irat"
ici il faudra distinguer si le co-contractant est le

altre ou un tiers. Dans le premier cas, il ne peut se

^ri*ier d'obligation civile, tandis qu'elle aura lieu dans

8eeonci cas, parce que l'esclave, en devenant créancier,

d,alté eœpersonna domini, et que le dominus est capable
re créancier civilement.

j

11Pourquoi donc Ulpien se sert-il de ces expressions :

pi er
obligant? Nous pensons, avec Cujas 1), qu -

pi enVeut
seulement indiquer que les rapports de créan-

ete; et
de débiteur s'établissent en fait entre l'esclave

le tiers contractant, ce qui permet à l'esclave de rece-

lr
le

payement, et autorise à le qualifier en quelque

qu et
naturellement comme étant créancier. En prati-

q
, l'esclave ne devait trouver occasion de contracter

Autant qu'il avait un pécule, une espèce de patri-

oi
et qu'il offrait ainsi quelque responsabilité. En

clal'e,
la libera administratio, par suite de laquelle l'es-

()l'de éait
apte à recevoir le payement, devait être la règle

0j,
lriaire. Les [Romains avaient assez l'habitude de se

I) T, VIII, c. 341, sur la loi 41, pr. D. De pecul.
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débarrasser sur leurs esclaves du soin de leurs affaires.

Ils le faisaient pour leur propre patrimoine, en consti,

tuant leurs esclaves adores, dispensatores; à plus
fot

raison pour le pécule, dans l'administration duquel
Ih

s'épargnaient la peine d'intervenir. Aussi, disait-on que

c'était l'esclave qui était débiteur ou qui était créancier.

bien que ce fîlt là une manière de parler impropre!
comme le fait observer Ulpien, 1.41, pr. De pecul. on)1
faisait ainsi allusion, dit le jurisconsulte, qu'à un pt]1

état de fait (factura magis dernonstrarnus). C'est ce rap-

port de fait qui, dans le langage du même Ulpien,
le

conduit à dire que l'esclave est naturellement créancier.

De là cette conséquence que le payement est valablemeIlt

fait entre les mains de l'esclave; et la validité dupaye-

ment ne cesse pas après l'affranchissement, pourvu qùC

le débiteur soit de bonne foi, c'est-à-dire qu'il ign0l!|
l'affranchissement, ou même que, en étant instruit

1
ignore que le pécule lui a été retiré. C'est ce que disn
les lois 18 et 52 D. De solut., d'oit l'on peut iridié

qu'il était d'usage de laisser son pécule à esc ave

l'on affranchissait entre vifs, puisque c'est en vertu d'l,lie

pareille présomption que le débiteur, qui a payé
à 1e~'

clave affranchi, se trouve dûment libéré.

En revenant à l'hypothèse où le maître joue le rôledc

débiteur par rapport à son esclave, les conséquences t
l'obligation se produiront immédiatement, et

pendant
l'état d'esclavage, au profit des tiers, qui acquerr011
ainsi une action de peculio plus avantageuse, parce i
le pécule de l'esclave se grossira du montant de ce (f151

est dû par le maître, 1. 7, g 6, D. Depecul.,- L 6 l

pectl. leg. Mais, à l'égard de l'esclave, la qualité
r
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lancier n'apparaît point encore. Comme nous l'a-

ons déjà fait observer, le sort du pécule est indifférent

celui
qui reste esclave. Le maître en dispose à son gré;

retire,
dès qu'il le veut, simnl atque voluitpecu-

lUmservi desinit peculium esse, 1. 8, De pecul. Aussi sa-

'volls-nG'ls
que pour la dette du maître

vis-à-vis
son es-

ave
il ne peut être question d'une fidéjussion, 1. 56,

j;
1, D. De fidéj. Nous en dirons autant du constitut, de

expromission, de l'hypothèque. Toutes ces garanties

n Peuvent se rattacher à la dette du maître, tant qu'il
Yaura pas un créancier qui soit indépendant du débi-

t"
La condition de l'esclave s'oppose à ce qu'il ac-

:ltlere pour son compte le bénéfice de ces différents

ctes. Il faut dire encore ici: nonsolet eiproficere, siquid
n

Servitute egit.

f
Après l'affranchissement, les choses changeront de

ce.
Désormais, comme pour le fils de famille éman-

l'
pe,

auquel son pécule a été laissé, nous aurons dans

1
affranchi un sujet capable d'une obligation active,

1116vis-à-vis son ancien maître ou les héritiers de ce-

Il faut supposer toutefois qu'au cas d'un affranchis-

sent entre vifs le pécule n'aura pas été retiré, ou qu'en

as ranc llssement testamentaire le pécule a été l'ob-

legs formel, suivant la distinction énoncée aux

nstitutes, l 20, De légat.. ,

t'
Le

pécule, ainsi laissé à l'ancien esclave, lui appar-

at
dans l'état où il se

trouvait
à l'époque de l'affran-

1
Cément, avec les créances qui en dépendaient, même

s
c
harge du maître, et dont il aurait dû tenir compte

r
l'action de pec-ulio. Seulement il n'y a pas là une

téallce
civile; l'affranchi n'a pas la ressource d'une ac-

tici"
Pour se faire payer, ce qui fat décidé par un rescrit
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de Sévère et Antonin rapporté aux Institutes, et
qve

nous avons déjà eu occasion de citer. Mais au moins :'
existe une obligation naturelle, qui sera susceptible

LiC

servir de base à une fidéjussion, à un constitut, à une

expromission, à une hypothèque, en un mot à toute

les garanties qui ne pouvaient prendre assiette pendant
la durée de l'esclavage.

Le maître , qui était déclaré à l'abri de toute action

raison de ses dettes envers l'esclave, était-il expo^
a

subir la compensation, si plus tard il devenait créance
de son affranchi ? Nous hésitons fort à admettre l'a{lll:'

mat ive, en nous fon dant sur ce que le maître ayant f'lItmative, en nous
fondant

sur ce que le maItre a-yan. L."
une libéralité à l'esclave, en lui laissant le pécule q111

pouvait lui retirer, il serait peu convenable dereton1*
ner contre lui cette libéralité, de manière à lui

imp°se'
un payement malgré lui. Mais, si l'on suppose que.
maître a fait un payement dont il pouvait se

dispensl;
le droit de répétition lui sera refusé; et cela, quand

frie"

même il n'aurait agi que par erreur, et dans la pensee

qu'il était obligé de payer. Telle est la décision de Tr-'

phoninus, 1. 64, De cond. ind. (no XXIX), qui
nollS

prouve que l'obligation naturelle du maître pouvait pr°'
duire un effet indépendant de sa bonne volonté. Le1110

tif donné par le jurisconsulte, c'est qu'il existerait
111;

droit naturel, supérieur au jus gentium d'après leqtJe

l'esclave et le maître seraient deux sujets indépendant'
entre lesquels un rapport d'obligation serait possible,
bien que l'origine de ce rapport remonte à une

épo
où l'une des parties avait le dominium sur l'autre. e~

dans le même sens qu'Ulpien, 1. 32, D. De reg. jur-

exprime cette proposition que, suivant le his natuf
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tous les hommes sont égaux. Ce sont là de beaux sen-

lents sans doute; mais il faut avouer que, dans la lé-

gation
romaine, ce jus naturale tenait assez peu de

Place.

11Yavait un cas particulier, dans lequel l'esclave pou-
Valt se prévaloir d'une créance contre son maître, de

b e
à contraindre ce dernier à l'exécution de son

Ration. Un testateur a affranchi l'un de ses esclaves)

* n ltIon de compter une certaine somme à l'hé-

1er. Cet esclave est statuliber, suivant l'expression des

OInains; il ne deviendra libre qu'en accomplissant la

Colldition;
jusque-là il est l'esclave de l'héritier, Ulp.

c.
tit. II, g 2. Mais il était admis que l'esclave affran-

1 de la sorte pouvait prendre sur son pécule pour
PaYer le prix mis à sa liberté, 1. 3, § 1, D. De statulib. ;
et On allait même jusqu'à lui donner cette faculté, quoi-

que
son pécule ne lui eût pas été légué, dict. l. 3, 2.

es
lors, quand un esclave doit payer 10 à l'héritier pour

s eVenir libre, il est clair que si l'héritier, devant pareille

d°ro.e
au pécule, donnait à l'esclave ce qu'il doit, ce

1e,rnler pourrait à son tour satisfaire à la condition qui

pUl
est

imposée pour devenir libre. Il ne doit pas dé-

l,edre
de l'héritier de faire obstacle à la réalisation de

ta ranchissement,
en mettant l'esclave hors d'état d'ef-

dectuer
le payement prescrit par le testateur. Aussi,

ns
la loi 3, ë 2, que nous avons citée, Ulpien décide-

l » en
invoquant l'opinion d'anciens jurisconsultes,

e
l'héritier refusant d'acquitter ce qu'il doit, il aura

II subir à l'esclave pour l'obtention de sa liberté une

2onaj qui ne doit pas nuire à celui-ci. C'est en confor-

tnit6 dé cette doctrine que Paul, 1. 20, §2, Destatut.
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(n° XXX), admet l'esclave à se faire déclarer libre, en of..

frant de compenser les 10 qui lui sont dus par l'héritir

avec une somme égale qu'il doit payer pour sa liberté-

Malgré l'emploi de l'expression compensare3 il n'y a PaS

là, on le voit, une véritable compensation par
-voIe

d'exception à une action. L'héritier, en effet, ne peut pas

engager une action contre le statuliber^ qui est son eS

clave. Le débat, comme tous ceux qui s'élevaient eiltte

maîtres et esclaves, se passera injuredevant le maglS'

trat, auquel le statuliber recourra pour faire déclaré

accomplie la condition mise à sa liberté.

Comme dernière conséquence des obligations existant

entre le maître et l'esclave, au profit de ce dernier, nOos

signalerons la faculté accordée par Ulpien, 1. 1, § 1S,D.

Deseparat. (n°XXXI), à l'esclave institué par son maite

d'obtenir, au moyen de la separatio bonorum, le droIt

de conserver la créance qu'il a contre le testateur. Le

jurisconsulte suppose un esclave affranchi (1) par leteS

tament de son maître, et de plus institué héritier néces'

saire. Cette précaution était souvent prise par unniaitre

insolvable, qui se procurait ainsi un héritier à coup sM,

de manière à éviter l'infamie qui se fût attachée à S8

mémoire, si, à défaut d'héritiers volontaires, les bies

eussent été vendus sous le nom du défunt. L'atfranchlS'

sement échappait en pareil cas aux critiques descréa11'

e le
(1) Au temps des jurisconsultes, il était admis en général qede

maître, pour instituer valablementson esclave,devait avoir le
SOII1'JI

l'affranchir en même temps(Gai.II, §§186 et 487, Ulp. Reg, tit. &
§ 42). Il y avait cependant des jurisconsultesdissidents, dont1p

JI
nion a été consacrée par Justinien, qui a décidé que l'institut'

emporterait affranchissement tacile. Voyez la loi Ij, C. Denef^'

sert'.; lustit. pr. De !ter.iiisLit,
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13

^lers»
grâce à une disposition formelle de la loi Ælia

seiltia, Instit. liv. I, tit. VI, § 1. Le Préteur cependant

nalt
au secours de l'affranchi, et lui permettait de

/?ager
son avenir des conséquences de la qualité d'hé-

ritler
qui lui était imposée. Sans doute cette qualité était

d ue,
en ce qui concernait l'intérêt de la mémoire

Maître.
C'était sous le nom de l'affranchi que s'effec-

h bonorum venditio;
et, suivant l'opinion peu équi-

e
qui prévalut, comme nous l'apprend Gaïus, II,

j 4>
on

n'épargnait pas à l'affranchi l'ignominia atta-

d

ee a cette venditio. Mais il pouvait du moins profiter

~on l, d, d
pouvait

du moins profiter
de

s°n
indépendance, pour se créer un patrimoine à l'abri

s Poursuites des créanciers héréditaires, pourvu qu'il

t
le soin de ne pas toucher aux biens du patron, con-

chllon
formellement énoncée dans notre texte. L'affran-

l, en s'adressant au Préteur, obtenait le bénéfice connu
S

U
le nom de separatio bonorum. Ce bénéfice empê-

('
al la confusion qu'amène en droit le fait de la suc-

ession
entre les biens du défunt et ceux de l'héritier.

d. restreignait
le gage des créanciers aux biens dépen-

dants d l'hérédité, et laissait libre aux mains de l, ffran-de l'hérédité, et
laissait libre

aux mains de l'affran-

1 tout
ce qu'il pouvait acquérir depuis qu'il était sui

lUris.
Les effets de cette separatio s'étendaient aussi,

t JOllteUlpien, aux créances de l'affranchi contre le tes-

j eilr;
elles continuaient à subsister; elles étaient éga-

dement
sauvées de la confusion, qui aurait dû résulter

cette
circonstance que le créancier était l'héritier du

(i e'Jiteur..

si
Quelle peut être la créance à laquelle Ulpien faitallu-

^on'•)p >̂est
un point que nous ne trouvons exp lqué dians

c 1
commentateur, et qui ne nous paraît pas sans diffi-

u té. Nous ne pensons pas qu'il s'agisse d'une créance
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dépendant du pécule. L'actif du pécule est en effet une

portion du patrimoine du testateur, et doit, comme
le

reste des biens du maître, former le gage des créancier5'

On ne peut songer à séparer le pécule de la masse hére-

ditaire, au moyen d'un legs qui en aurait été fait à l'eS"

clave institué. Celui-ci sera seul héritier, ce qui ne pef"

met pas un prœlegatum. Les créanciers ont d'ailleurs
Ie

droit d'invoquer la règle, d'après laquelle ils doivent être

payés avant les légataires.

Pour trouver
au profit de l'affranchi une créance q

échappe aux objections que nous venons
d'indiquer, il

faut, ce nous semble, supposer que la créance ne preJ1
réellement naissance qu'après la mort du maître, bleV

qu'elle se rattache à un fait qui s'est passé du vivant du

maître. C'est ce qui aura lieu, par exemple, dans le cas oit

le maître aurait recueilli comme héritier institué une

succession grevée d'un legs conditionnel au profit de soli

esclave. Si les Proculéiens n'admettaient pas (Gai. p

244) qu'un pareil legs fût valable, l'opinion contre

des Sabiniens est celle qui a été généralement adIIlise.

La condition ne s'accomplit-elle qu'après la mort du

maître, à une époque où le légataire est sui juris, le legs

devra profiter à l'affranchi. Seulement, comme il eSt

devenu l'héritier du débiteur du legs, ce n'est qu'aU

moyen de la separatio qu'il pourra en conserver le béIl

fice, et concourir avec les créanciers héréditaires 5111

les valeurs qui seraient l'objet de la bonorum venditio,



TEXTES EXPLIQUÉS.

§ te, art. 3". - Popllle".

I*
M pr. D. De auctoritate et consensu.XXVI-vlII.

ULflIANUS,libroXL,adEdictum.

XXXII. Pupillus obligari tu-

1'
eo auctore, non potest.

pjne si plures sint tutores,

qorum unius auctoritas suffi-
Clt,dicendum est, altero auc-

tor:, pupillum ei posse obli-
garl; sive mutuam pecuniam ei
det,sive stipuletur ab eo. Sedet
111 solus sit tutor, mutuam
DpCllniampupillo dederit, vel

ab eo
stipuletur, non erit obli-

US
tutori* Naturaliter autem

hhabltur
in quantum locu-

10r factus est: nam in pu-
])ii]Urnnon tantum tutori, vermu

clvis actionem, in quantum

1 Upletior
factus est, dandam

IVu,sPius rescripsit.

ULPIEN,sur l'Édit, lirre 40e.

XXXII. Un pupille ne peut

s'obliger envers son tuteur,
avec l'auctoritas de celui-ci. Sans

doute, s'il y a plusieurs tuteurs,
et que Yauctoritasd'un seul suf-

fise, le pupille pourra s'obliger
envers l'un avec l'auctoritas de

l'autre, soit qu'il ait reçu de

l'argent en mutuum, soit qu'il
ait répondu à une stipulation.
Mais si le tuteur est seul, et

qu'il ait prêté de l'argent au

pupille ou stipulé de lui, le pu-

pille ne sera pas obligé. Cepen-
dant il sera obligé naturelle-

ment jusqu'à concurrence de

ce dont il s'est enrichi; car,
dans cette limite, il y a action

contre lepupille, non-seulement

au profit du tuteur, mais en-

core au profit de qui que ce

soit, suivant un rescrit d'Anto-
nin le Pieux.

L. 41, D. De condictione indebiti (XII-vi).

NiIlATIUS,libro VIMembranarnm,

XXXIII. Quod pupillus, sine

01Is auctoritate, stipulanti

JP),Illiserit, solverit, repetitio
qUianec natura debet.

NÉRATIUS,Feuilles,livre Ge.

XXXIII. Ce qu'un pupille,
sans Yauctoritas de sontuteur,
a promis, puis payé, peut être

répété, parce qu'il n'y a même

pas dette naturelle.



196 1" PARTIE, § 2% ART. De.

L. 59, D. De obligationibus ct actionibus (XLIV-vn)-

LlCINlUSRUFINUS,libro VIIIRegu-
larum.

XXXIV. Pupillus, mutuam

pecuniam accipiendo, ne qui-
dem jure naturali obligatur.

LICINIUSRUFINUS,Règles,livre8e.

XXXIV. Un pupille, en em-

pruntant de l'argent, ne s'o'

blige même pas en droit nattI'

rel.

L. 95,, § 2 D. De solutionibm et liberationibiis.

(XLVI-iii).

PAPINIANUS,libro XXVIII,Qusestio-
num.

XXXV.Aditio hereditatis non-

nunquam jure confundit obli-

gationem : veluti si creditor

debitoris, vel contra debitor
creditoris adierit hereditatcm,

Aliquando pro solutione cedit,
si forte creditor, qui pupillo
sinetutorisauctoritate nummos

crediderit, ei heres extiterit :
non enim quanto locupletior
pupillus factus est consequi-
tur (l),sed in solidum creditum
suum ex hereditate retinet. Ali-

quando evenit ut inanis obli-

gatio aditione hereditatis con-
firmetur : nam si heres, qui
restituerit ex Trebelliano he-

reditatem, fideicommissario he-
res extiterit, vel mulier, quae
pro Titio intercesserat, eidem
heres extiterit, incipit obligatio
civilis, propterhereditatem ejus
qui jure tenebatur, auxilium

(1)Sic.Vulg.—Hal.*,consequetur;—
Flor.;consequeretur.

PAPIIVIEN,Questionslivre28e.

XXXV. L'adition d'hérédité
amène quelquefois l'extinction

d'une obligation par voiede

confusion, par exemple, qua11
le créancier devient héritier du

débiteur, ou réciproquement.
Quelquefois elle tient lieu de

payement, par exemple, quand
celui qui avait prêté de l'argent
à un pupille sans Yauctorito*du

tuteur, devient héritier du pU'

pille. Il n'obtient pas en effet

uniquement ce dont le pupille
s'est enrichi; c'est sa créancc
entière qu'il peut retenir sur

l'hérédité. Quelquefois l'aditi011
d'hérédité valide une obligé0*!
qui était sans force. Ainsi, quai1(f
un héritier, qui avait restiWf
l'hérédité en vertu du ScteTr(;'

bellien, devient héritier du fide1'

commissaire, ou quand
une

femme, qui avait intercédé pour

Titius, devient héritière de ce'

lui-ci, l'obligation civile de ceS
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CePtionis
amittere. Etenim

InCünditumest suhveiiire sexui

rnlieris, quæ suo nomineperi-
Chtetur.

personnes, à raison de ce

qu'elles ont succédé à celui qui
était tenu d'une manière effi-

cace, ne peut plus être écartée

par une exception. Il serait en
effet irrégulier de dégager de
son obligation une femme qui
est tenue en son propre nom.

.a, g 1, D. Quando dies legatorum. (XXXVI n).

PAPINIANUS,libro XVIIIQuæstionum,

XXXVI.Heres meusTitio dato

Qltúd
mihi Seius debet. Si Seius

þupillussine tutoris auctoritate

Qjmos accepisset, nec locu-
PlelOI'

pupiiiuS
factus esset, et

Petitor
ad præsens debitum

erba l'etulit, quia nihil ejus (1)
deh^^nullius momenti legatum
erlt, QUodsi verbo debiti natu-

i'alein °bligationem et futuram
s ,utionem cogitavit, interim

ItlUsnIhil petet, quasI tacIte
Co Petet' quasi tacite
cOllditioinserta sit, non secus
ac si ita dixisset: Titio datoquod
nul~llus solvent; vel si legasset
qUodex Arethusa natum erit,vel

fructus qui in illo fundo
centur. Contrarium non est

iUd,
si medio tempore lega-

ta.rlUSnloriatur, et postea par-lS
edatur, fructus perveniant,

cuniam pupillus exsolvat,

b:rs legatarii petitionem ha-
bet,

namque dies legatl, CUI
COlld't'

dies legati, cui

conH-*°non adscribitur, quam-IS
extrinsecus expectanda sit,

c{ldit.

f | j e,ll,,lting,not.ad Pa/l(lec't.,propose
icij,,e: Seius.

PAPINIEN,Questions,livre18e.

XXXVI. Quemonhéritier donne
à Titius ce que Séius me doit.
Si Séius est un pupille, qui,
ayant emprunté de l'argent sans
Yauctoritas de son tuteur, ne
s'est pas enrichi, et que le
créancier songe à une dette

actuelle, sous ce rapport, le

legs est sans valeur. Si, au

contraire, il a en vue l'obliga-
tion naturelle et la possibilité
d'un payement, le légataire ne

pourrarien demander quant à

présent, comme s'il y avait une
condition tacite à son legs. Il
en est de même que si le tes-
tateur eût dit : donnez à Titius
ce que le pupille payera, ou s'il
avait légué ce qui naîtra de
l'esclave Arétliuse, ou bien, les
fruits que tel fonds produira.
Cela n'empêche pas que, si le

légataire venait à mourir, et

que postérieurement l'esclave
mît au monde un enfant, que
des fruits fussent produits, ou

que le pupille payât, l'héritier

du légataire n'eût le droit d'a-

gir. En effet, le dieucedens d'un



198 1* PARTIE, g 2e, ART. 3".

legs a lieu immédiateinent'

quand le testateur n'a pas
at,

taché une condition à ce legs!

bien qu'il dépende de quelque
événement en dehors de la vo'

lonté du testateur.

L. 21, pr. Ad legem Falcidiam (XXXV-II).

PAULUS,IibroXXII,Qusestionum.

XXXVII.Si pupillus, cui sine
tutore auctore decem mutua
data sunt, legatum a creditore
meruerit sub hac conditione, si
decernquaeacceperit heredi reddi-

derit, una numeratione et im-

plet conditionem, et liberatur
naturali obligatione, ut etiam
in Falcidia heredi imputentur;
quamvis non imputarentur, si
tantum conditionis implendse
causa data fuissent. Adeoautem
et solvere videtur, ut repudiato
legato, vel Sticho qui legatus
est mortuo, nihil repetere pos-
sit.

PAUL,Questions,livre 22e.

XXXVII. Si un pupille, qui

avait emprunté dix sans l'auctO"

ritas de son tuteur, a obtenu de

son créancier un legs sous la
condition de rembourser à ]'be

ritier les dix qu'il a reçus, le

payement a ce double résultat

d'amener la réalisation dela

condition, et de libérer le pu

pille de son obligation natu*

relie; de telle sorte que l'hérl

tier devra imputer ces dix sur
la quarte Falcidie, tandis q111

n'y aurait pas lieu à cette i111'

putation, s'ils n'avaient été

comptés que pour accomplir le
condition. Il est tellement vrai

qu'il y a un payement que,
en

cas de répudiation du legs, oU

de mort de l'esclave StichUS,
qui aurait été légué, toute ré*

pétition serait interdite.

L. 13, I 1, D. De condictione indebiti (XII-vi).

PAULUS,libro X, adSabinum.

XXXVIII. Item quodpupillus
sine tutoris auctoritate mutuum

acceperit, et locupletior factus
est, si pubes factus solvat, non

repetit.

PAUL,surSabinus,livre i 0e.

XXXVIII. De même, si un pU'
pille a emprunté sans rauctO"
ritas de son tuteur, et qu'étant
devenu plus riche il paye,
quand il est pubère, il ,ie

pourra point répéter.
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(L. 3, G 4, De negotiis gestis III-v).

'ULPIANUS,libro X, ad Edictnm.

XXXIX,Pupillus sane, si ne*

g?tagesserit, post rescriptumlVl PH, etiam conveniri potest
l id quod factus est locuple-Uor: agenda autem, compen-

saf l0llem6^us quod gessit pa-titij

ULPIEN,surl'Édit, livre10e.

XXXIX. Un pupille, qui au-

rait géré les affaires d'autrui,

pourra, depuis le rescrit d'An-

tonin le Pieux, être poursuivi
sans difficulté jusqu'à concur-

rence de ce dont il s'est en-

richi. Mais, s'il veut agir, il

devra subir la compensation à

raison des actes de sa gestion.



EXPLICATION.

§ 8e, art. J'. — Pupille..

La capacité du pupille, au point de vue des obliga"

tions, est en général gouvernée par cette règle énoncé

aux Institutes, pr. Deauctor. tut.: Meliorem suamcondz-

tionem licere ei facere, etiam sine tutore auctorc; dde'

riorern vero, non aliter quam tutoris auctoritate. Tonte'

fois cette règle ne s'applique à proprement parler,

qu'aux obligations ex contractu. En matière de délits,
il n'y a pas à se préoccuper de l'auctoritas tutoris, maIs

seulement à rechercher si l'impubère avait assez de dis'

cernement pour comprendre qu'il commettait une mau'

vaise action, si intelligat se delinquere, comme le disent

après Gaïus, III-208, les rédacteurs des Institutes, § 18,

De oblig. quœ ex delict. L'imputabilité dépendra donc de

la nature du délit (1) et de l'âge de l'impubère. C'est sur

ce dernier point qu'apparaît l'utilité pratique de la dis'

tinction de l'impubère pubertati proximus ; les textes

semblent en effet limiter à cette dernière période de Y\'W

puberté la responsabilité des délits, en liant ensemble

ces deux idées: être prope pubertatemet être doli

culpœ capax (2).

On ne doit pas s'étonner sans doute que ceux qui
ont

(1) Ainsi la loi 22, pr. Deleg.Corn. defais, déclare quel'accusation
de faux ne peut guère atteindre un impubère: quoniam falsi crifllne
vix possit teneri.

(2) Voyez, indépendammentdu § 18 des Institutes déjà cité, leS

lois 13, § 1 D. Dedol. mal.; 4, § 26, D. De dol. mal. exccpt.,
4'

pr. De reg. jnr.
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ALAvict' d d'l' l' 'b'ét"'Victimes du délit d'un impubère acquièrent une ac-

tIon, contre lui, toutes les fois que l'auteur du délit a

attnlt un développement d'intelligence suffisant pour

t]
¡]

Y ait imputation à sa charge. Celui qui a souffert

411
délit d'un impubère n'a, en effet, aucun reproche à se

faire-
Mais la jurisprudence romaine ne s'en est pas tenue

d :
l'obligation de répondre du dol a été étendue au

profit de celui qui en contractant avec un impubère a
611le tort de lui fournir ainsi l'occasion de causer un

fréjudice à
autrui. Ulpien, 1. 1. ë 15, D. Depos., estposi-

If
Pour accorder l'action depositi contre le pupille qui

a
reÇuun dépôt sans Yauctoritas tutoris, pourvu qu'au

oent du contrat le pupille fût déjà doli capax. Le

Jurisconsulte paraît s'attacher rigoureusement à l'époque

u
Contrat. La même question est prévue à l'occasion

Ucommodat, 1. 1, § 2; D. Commod., et résolue en ce

Sens
que l'impubère n'est pas soumis à l'action commo-

atli
quand une chose lui a été livrée à titre de commo-

d

at sans l'atlctoritas tutoris. Les deux textes sont tirés

11îftême ouvrage, des commentaires sur l'Édit; et,

P?ur sauver une contradiction, il faut admettre qu'Ul-

lel1 suppose un commodat à l'égard d'un impubère en-

tore
incapaœ doli. En pareil cas, il est impossible de

Soilgerà un contrat (non constitit commodatum). Cette

^sence de tout contrat ab initio n'aura pas seulement

POlirettet, ajoute le jurisconsulte, d'interdire l'action

COrnrnodatidurant l'impuberté : un lien contractuel n'est

même
pas possible pour l'avenir, si le pupille devenu

ubère, et resté en possession de l'objet prêté, venait
it

commettre un dol à l'occasion de cet objet. On s'écar-

t"
donc ici, malgré l'analogie de position, du sys-

eiTleadmis à la suite d'un dépôt fait entre les mains d'un



202 1re PARTIE, § 2e, ART. 5e.

esclave, qui se trouvait, après son affranchissement

soumis à l'action depositi, s'il possédait la chose déposée,

1. 21, § 1, D. Depos. A défaut de tout rapport dérivé

de la convention, il n'y aura lieu qu'aux actions auto-

risées à raison de la simple détention. La loi 2, Commod:

ouvre à l'intéressé la voie de l'action ad exhibenduffl)a

laquelle n'échappera pas le pubère qui aurait anéanti

par son dol la chose prêtée, suivant la règle : doles

pro possessione est (1).

Quant aux obligations quasi ex contractu, la doctrine

de la jurisprudence romaine est loin d'être nettement

assise. Nous savons, parce que nous dit Gaïus, 111-91, aU

suj et de la condictio indebiti, que certains esprits
vo11'

laient appliquer ici les mêmes principes que s'il s'agis'

sait de contrats, système que Gaïus semble repousser-
Aussi voyons-nous d'autres textes déclarer que le pupille
est engagé sans Vauctoritas tutoris, dans les cas où 011

peut dire: ex re actio venit, termes employés par
hl

loi 46, D. De oblig. et act., qui cite pour exemple le
caS

d'indivision. C'est ainsi qu'il était admis que la gestiOn
du tuteur obligeait complètement le pupille, mênieal1

cas où l'utilité des actes de gestion aurait disparu,
1*

f

§ 7, D. De cont. tut (2). Toutefois, si c'était un tiersquieùt

géré les affaires du pupille, ce dernier n'était tenu qlle

jusqu'à concurrence de ce dont il se trouvait enrichi
ee

(4) Pothier, Pandect. Justin,sub1.4, § 2, Commod., concède *
commodantl'action de dol, quiaura l'inconvénientd'entraînerl'inf®*"1

contre l'ex-pupille.

(2) Cetexte appartientcependantau jurisconsultePaul, qui, daul

loi 46 Deoblig.,reconnaîtl'inutilité deVauctoritastutoris pourlesCag

ubiex re actio venit.
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Moment de l'exercice de l'action, 1. 57, pr. D. De neg.

gest., ce qui était l'application de la règle dont on usait

11
matière de contrats, d'après un rescrit d'Antonin,

0111nous aurons à parler tout à l'heure.

Cette incertitude dans la doctrine tient à ce que la

jurisprudence
romaine n'avait pas dégagé, pour asseoir

les
engagements quasi ex contractu, qui peuvent se pro-

duire
dans des hypothèses fort diverses, cette distinction

bénéralement admise, croyons-nous, aujourd'hui. Là

1 obligation quasi ex contractu suppose le fait volon-

Ilre
de celui qui s'oblige, le pupille, incapable de se

ler
Par son consentement, restera incapable de s'obliger

d
uUsiex contractu. Ainsi l'adition d'hérédité, la gestion

des
affaires d'autrui, la réception de l'indu ne pourront

ager
le pupille qui a agi sans l'auctoritas tutoris.

aIS ZD é
ais si

ses affaires ont été gérées soit par un tuteur,

aOlt
Par un tiers, s'il se trouve dans l'état d'indivision

dvec
Un

autre, comme l'obligation est ici indépendante

llU,
Consentement de l'obligé, et qu'elle a pour base

e;ue
une raison d'équité, la circonstance que l'obligé

est
^capable de donner un consentement, doit rester

il118
influence sur la formation de l'obligation. C'est

lao aVec
raison que Pothier (1) critique la décision de

c
°*

37, De neg. gest., qui transporte en dehors des

"Iltrats la
règle d'après laquelle le pupille ne peut être

1ge sans Yauctoritas du tuteur.

Cstte
règle n'ayant d'autre but que de garantir le

hlPIlle
contre tout préjudice, elle fut très-raisonna-

eiïlent
modifiée, toutes les fois que son application

quasi contrat negotiorumgestorum,secl. II, no22,1.
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aurait eu pour résultat, non de mettre l'impubère
à 1r

bri d'une perte, mais de lui assurer un gain iniqlle,

C'est pourquoi il fut admis que si un pupille ayant
coo'

tracté seul avait retiré un profit de l'affaire, il sefalt

tenu jusqu'à concurrence de ce dont il se trouvait en'

richi, et soumis à une action qui entraînerait une eoJ1'

damnation contre lui dans la mesure du quatenus
loCtl'

pletior factus eraty au moment où l'action était exercé

litis contestatœ tempore. La distinction dont il s'aglt

qui se retrouve dans un grand nombre de textes, est

notamment énoncée dans la loi 5, pr. D. De auct- ej

cons. (no XXXII), qui lui donne pour origine un rescrlt

d'Antonin. Peu importe qu'elle ait été introduite di,

rectement par ce rescrit, ou que l'empereur Antonl

se soit borné, comme le suppose avec assez de -vraI'

semblance M. de Savigny (1), à consacrer et à mettre

hors de doute un point de droit qui aurait déjà eu etl

sa faveur l'autorité des Prudentes.

La loi 5 nous apprend que le rescrit d'Antonin
ne

séparait pas l'hypothèse où le contrat était interve1111

entre le pupille et son tuteur, et celle où le pupille
al1'

rait fait un contrat avec toute autre personne. La raisoI1

d'équité était en effet la même dans les deux cas. TO'l'

tefois, à l'égard des tiers, un contrat régulier était Pl"

sible, parce qu'ils auraient pu traiter avec Y auctoi^

tutoris. Quant au tuteur, cette ressource était assez s°l!'

vent impraticable. Bien que le tuteur figurât dans (

faire, et que le pupille contractât en sa. présence
et

avec son approbation, Yauctoritas faisait défaut, parce

que le tuteur avait un intérêt opposé, et qu'agissant
en

(1) tO-, p, 6.
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ch
propre nom, il ne pouvait agir en même temps du

fi e du
pupille, d'après la règle: in rem suam tutor auctor

* non potest. Cette incompatibilité se rencontrait né-

Cessairement, quand il n'y avait qu'un seul tuteur, cum

oUs sit
tutor, dit notre texte. Même au cas de pluralité

e
tuteurs, qui était assez fréquent à Rome, l'inconvé-

lellt ne pouvait être toujours évité. Il était de règle,

eneffet, que les tuteurs devaient omnes in omni re aucto-

!tatem
accommodare, suivant l'expression d'Ulpien,Reg.

mt.XI,
§ 2G, sauf le cas où il s'agissait de tuteurs testa-

Mentaires, pour lesquels on admettait, d'après le même

JUrisconsulte,
le principe contraire : vel unius auctoritas

l(.Clt.
Justinien a supprimé cette distinction par la

l' 11
ù, C. De auct. prcest., et admis d'une manière géné-

f a e qu'un
seul des tuteurs, quelle que fut leur qualité,

Il J. efficacement interponere auctontatem, à moins

11
ne fut question d'un acte qui aurait pour consé-

Uence de mettre fin à la tutelle, comme serait une adro-

ation LA d l
^lon. Le même

texte nous apprend que les pouvoirs

ncédés à
chacun des tuteurs testamentaires avaient été

les,
étendus aux tuteurs nommés après enquête par

j * Magistrats.

av

011
conçoit, dès lors que, du temps d'Ulpien, il y

avait
fréquemment obstacle à ce qu'entre le tuteur et son

Pule
il pût se former un contrat valable jure civili et

dalllPlétement obligatoire pour le pupille. Néanmoins,

(
mesure du profit que le pupille avait retiré du

actrat,
il y avait une obligation, en vertu de laquelle une

llO;on
était ouverte au tuteur, comme le dit positivement

texte.
Par conséquent, si l'obligation, même dans

e hnnte, est qualifiée *naturelle, il est clair qu'ici le ju-

consulte n'emploie pas l'expression naturaliter obli-
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gari dans son sens le plus ordinaire, en vue d'indiqnef

une obligation non sanctionnée par une action. Il ne

songe qu'à indiquer la source de l'obligation à expliquer

pourquoi, bien qu'on se trouve en dehors des condition

exigées par le droit civil pour constituer une obligation
la charge d'un pupille, il existe cependant une dette, 3111

n'a d'autre base que Yœquum et le bonum, qui est coI1

forme à la naturulis ratio, et qui pour ce motif est al"

pelée naturalis, quoiqu'elle ait assez d'énergie poureI1'

gendrer une action.

Arrivons maintenant au cas où le pupille, qui a CO'

tracté sans Yauctoritas du tuteur, ne se serait pas enrich'

Il n'est pas douteux qu'en pareil cas il n'y aura pas obl

gation avec action vis-à-vis le pupille; mais ne
s'est'1

pas formé au moins une obligation naturelle, dans I

sens habituel de ce mot, susceptible de produire les effel

ordinaires attachés à l'obligation naturelle stricto sellSII.

C'est une question qui, depuis l'époque des GlossateUrw

jusqu'à la nôtre, a divisé les auteurs, et le débat n'est

pas encore épuisé. D'une part, les Pandectes contienne1

deux décisions, qui semblent bien formelles pour exclure

radicalement toute idée d'obligation naturelle. Un pre'

mier texte, la loi 41, D. De cond. indeb., émané de Nér'

tius, l'un des chefs de l'école Proculéienne, admet le droit

de répéter, quand un pupille a promis sans l'auctoritas

tutoris, et qu'ensuite il a payé; le motif en serait, SUI'

vant Nératius, qu'il y a absence d'obligation même natu'

relie. Le second texte est dû à un jurisconsulte posté

rieur à Antonin, dont les écrits ont été très-sobremeIJ

utilisés par les compilateurs de Justinien, à
Licinius Bj1

finus, qui décide, 1. 59, D. De oblig. (n° XXXIV) qu'à
a
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Suite
d'un prêt d'argent fait à un pupille (sans Yauctoritas

IUIoris,faut-il
sous-entendre), ce dernier n'est même pas

1 0
d'après le droit naturel. Mais, d'un autre côté,

es fragments nombreux, qui appartiennent aux prin-

lpaux jurisconsultes romains, à Papinien , Ulpien,
aul, etc., s'accordent à reconnaître dans le cas qui

nous occupe l'existence d'une obligation naturelle, en

lrant de cette idée des conséquences diverses.

r
Plusieurs systèmes ont été proposés pour la concilia-

Ion de ces textes. En dehors de l'opinion qui admet

ne divergence entre les jurisconsultes, trois explica-

0118
différentes ont partagé et partagent encore les suf-

rages des auteurs.

dé
Suivant un système, qui remonte à Accurse, qui a été

^Vel°ppé
par Doneau dans son commentaire sur la loi

D.
De verb. oblig., et qui ne manque pas aujour-

lui
de partisans, il faudrait distinguer entre les im-

J S
infantiœ proximi et ceux qui sont pubertati

ProQJirni.Les textes qui nient l'obligation naturelle, sup-

, en cause un infantioeproximus, tandis que ceux

qui
Parlent d'une obligation naturelle, seraient exclusi-

eent relatifs au pubertati proximus - On ne peut nier

Ul
n'y ait au fond de cette théorie une idée fort raison-

1ale.
Même en admettant une obligation naturelle chez

e
Pupille qui contracte seul, comme l'ont fait, nous le

Pe,risolls,
la plupart des jurisconsultes romains, cette

ctrlne
ne peut être approuvée qu'autant qu'on l'ap-

p
lue à un pupille déjà capable d'un consentement qui

Ulsse le
lier, bien qu'il n'émane pas d'une conscience

Parfaitement
éclairée. Il serait ridicule de considérer

l,ornrne devenant créancier naturel celui qui prêterait de

argent à un impubère hors d'état d'apprécier absolu-
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ment en droit l'opération à laquelle il participe. H11

a alors obligation d'aucune espèce, et la restitution qUi

serait faite constituerait une donation, non un paY'

ment. Tout le monde sera d'accord que celui qui auraIt

contracté avec un infans (1) aurait fait un acte insensé,

sur lequel on ne saurait asseoir aucun rapport control"

tuel. Mais, une fois que l'infantia était dépassée,
les

Romains avaient admis, sans se dissimuler qu'il y avalt

là quelque chose d'un peu forcé, une assimilation entre

les impubères d'un âge quelconque, ce qu'ils justifiaient

par des considérations d'utilité pratique, utilitatis callSa.

Telle était la règle en matière de contrats, qui se troUre

posée nettement aux Institutes, g 10, De inut. st1'p.,
et

qui rend dès lors inutile la recherche de ce point délicat,

la démarcation à établir entre Yinfantiœ proximitas

pubertati proximitas. Aussi, voyons-nous que ce npst

que par rapport à l'imputabilité du dol que l'on s't'

tache au point de savoir s'il s'agit ou non d'un pupiiie

pubertati proxÙnus;et il est remarquable qu'on ne trouvé

dans les textes nombreux qui traitent de l'obligation
d'1111

pupille à l'occasion des contrats, aucune trace de cette

distinction. Sans doute, en fait, il sera exact de dire qle

s'il se rencontre un pupille qui ait contracté seul, il s a

gira ordinairement d'un pupille voisin de la pubertc
Mais nous croyons qu'il serait erroné de prétendrequ

yeux des jurisconsultes romains l'obligation naturelle

dût être absolument écartée toutes les fois que le pU"

(1) Nousestimonsque, à l'époqueclassique,Yinfantia était regarde5
comme se prolongeant jusqu'à sept ans accomplis, et qu'il ne faut?
descendreà la constitution de Théodosepour assigner ce terme à 1

fantia.
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)
qui avait contracté seul n'était point pubertali

} roæirnus.

n second système, défendu par Cujas et Pothier, et

qUIdenos jours a été reproduit par Puchta, distingue s'il
Ya eu ou non enrichissement de la part du pupille, pour

astreindre
au premier cas l'existence de l'obligation na-

celle, qui devrait être repoussée à défaut d'enrichisse-

11t.
Nous verrons, en expliquant les textes que nous

aOlls
aborder, qu'ils ne se prêtent pas à cette théorie,

et que, pour la soutenir, ses partisans sont obligés de

ellaturer les décisions des jurisconsultes romains.

r
^nfin, un dernier système, indiqué déjà par Doneau,

Produit
par Vinnius, et qui a trouvé assez de faveur

arirù les auteurs modernes (1), consiste à dire qu'il y

j,
011non une obligation naturelle, suivant le sujet à

I,eard duquel on veut faire valoir cette obligation. Re-

j! ^ei*ient
au pupille, dit-on, le contrat qu'il a fait sans

ctoritas
tutoris doit rester complétement inoffensif, et

1)
tiY aura pas d'obligation naturelle, en ce sens qu'elle

tr
Pourra l'atteindre et produire quelque effet à son dé-

g1tnent.
Mais s'il s'agit de tiers qui auront accédé à l'en-

tent
du pupille, ou si les conséquences n'en sont

\1
lamées qu'après sa mort, il faut reconnaître qu'il y a

q ll ohligation
naturelle. Cette explication assez étrange,

1
admet une dette naturelle sans qu'il y ait un dé-

teleUr naturel, ne résiste pas également à l'examen des

es)
qui nous montrent dans plus d'un cas, comme

s

le
verrons, l'obligation naturelle dont il s'agit

,
raiU contre le pupille lui-même.

de Yangerow,t. I, § 279,cite en faveur de cette opinionWc-
~r

Kick, Reinhardt, Rosshirt, Unterholzner.

U
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Le premier fragment qui doit attirer notre attend011

est un texte de Papinien, la loi 95, § 2, D. De sohlt'

(n* XXXV). Le jurisconsulte passe en revue les effet5

divers que peut amener l'adition d'hérédité, au pOInt,

de vue de l'influence qu'elle exercera sur le sort d'une,

obligation. Papinien suivant la remarque de Cujas, e

place successivement en présence de trois espèces d'ob'

gation: 1° obligation ordinaire, c'est-à-dire obligatiOn

complète, avec action, sans qu'il y eût place à une exceP

tion; 2° obligation naturelle, ne produisant pas d'actoo:
mais autorisant la rétention de la part du créanCIer,

5° obligation munie d'une action, sauf que celle-ci poli'

vait être paralysée par une exception.

1ERCAS.Le créancier succède ex asse à son débiteUr,

ou vice versa: ici l'obligation s'éteint par confusioJ1'

l'action qui était possible disparait.

2e CAS.Quelqu'un, qui avait prêté de l'argent à un Vû

pille sans l'auctoritas du tuteur, devient héritier ulliqtle
de l'emprunteur. L'adition d'hérédité, dit Papinlel1,

vaut payement, opère comme s'il y avait eu payent
Il ne peut être question ici d'une extinction d'obligé

proprement dite, puisqu'il n'y avait pas une vérité

obligation avec action. Seulement l'effet possible
d'uoc

obligation naturelle, le payement, est censé avoir eu
h/ell,

Par suite, le créancier aura le droit de retenir sur Fh~

dité, in solidum, tout ce qui lui est dû, et non pas seljle,

ment le montant de ce dont le pupille se serait
enricl; 1

ce qui aurait été la limite de ce qu'il aurait pu se
faire

payer,
s'il ne se trouvait pas avoir en main le patrIn

de son débiteur, et s'il avait dû exercer une action.

Pour comprendre l'intérêt que peut avoir l'liéritier

faire considérer comme une dette de l'hérédité le n100
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tant
intégral du mutuum, il faut supposer qu'il se trouve

en conflit avec des légataires, vis-à-vis desquels il est

lPortant pour lui de diminuer l'actif net de la succes-

81011,dont les trois quarts seulement peuvent être récla-

tnes par les légataires (1).
1

Cette décision de Papinien est fort nette, pour indi-

itler
que, en dehors de la circonstance d'enrichissement,

il
y a une obligation, autorisant le droit de rétention en

Uveur du créancier. L'emprunt fait par le pupille figu-
ra en entier (in solidum) dans le passif de l'hérédité,
au

détriment des légataires, au profit de l'héritier, qui

Rendra cette somme à titre de créancier. Cujas, pour
tnettre ce texte d'accord avec sa doctrine, d'après la-

quelle
l'obligation, même naturelle, chez le pupille, dé-

duirait de son enrichissement, suppose que Papinien fai-

t
d'abord allusion au droit antérieur au rescrit d' An-

Ollin.Avant ce rescrit, dit-il, toute action faisait défaut,

mêtne dans la limite du quatenus locupletior; et Papinien

vOudrait indiquer cet ancien état de choses, en énonçant
Cette idée que le prêteur n'aurait pas pu, sous-entendu

antre'rois,
obtenir le remboursement de ce dont le pupille

pe
serait enrichi. Aujourd'hui, au contraire, ajouterait

p
aplnien, grâce au rescrit d'Antonin, l'héritier peut se

da.Yer
sur l'hérédité, mais seulement jusqu'à concurence

eilrichissement. Il est vrai que Papinien semble dire

Iïlent
le contraire, et exclure précisément cette res-

r-
chon au moyen de cette expression : inso lidum Aussi

0
Untestament est possible,mêmeen supposantquele pupillequi

tia
ait

empruntéest décédéimpubère, parce qu'il y aurait une substitu-

en Pupillaire.L'emprunteura pu aussi atteindre la puberté, et mourir
ç

lSsant de son chef un testament.
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Cujas corrige-t-il ces mots qui contrarient directeifleI1

son système, pour leur substituer arbitrairement ceu

ci : in solut-um. On voit que ce n'est qu'en altérant le tete

que Cujas parvient à l'expliquer à son point de "Vue.

Même avec cette altération, la décision de Papinien
se-

rait obscure, péniblement exprimée, et ne se COl11pre'

drait qu'à l'aide de sous-entendus, tandis
que l'interpe

tation qui respecte le texte donne un sens très-simple e

très-satisfaisant (1).

oe CAS. Il existait une obligation produisant action'

mais l'action était susceptible d'être paralysée par
llne

exception. Grâce à l'adition d'hérédité, cette ressource

manquera désormais au débiteur, et l'action devient

efficace. A l'appui de cette proposition Papinien cite deu

exemples. 3u

A. En premier lieu, il s'agit d'un héritier
institll.::

avec charge de restituer l'hérédité à un fidéicom11111'
saire. L'institué, ayant fait adition, exécute le fidéicf11

mis, sans retenir la quarte Pégasienne, dont la retend0"

le laisserait soumis pour le tout aux poursuites des créan'

ciers, sauf un recours contre le fidéicommissaire en

des stipulations partis etpro parte. Papinien suppose que,
la restitution est régie par les principes du SCte Tre
bellien (2), d'après lequel le fiduciaire, tout en

coJ1
-------.-------..,---_u,. "--. ""- -- ,.,.,-,-_,-----,---/

(I) Laleçon des Florentines,qui porte: consequeretur,n'aulorise
à supposer que Papinien songeait à rappeler un droit qui avait

CTl'
d'être en vigueur. Il vaut mieux lire avecla Vulgateet

GodefroY:COlle
sequitur, ou avec Haloander: consequetur.Du reste, les BasiliqOe5l'
laissent aucun doute sur la véritable pensée de Papinien. EllesStf
priment ainsi: Totum enim, nequeii tantum in quantum locuple

factus est, in hereditate conseauor. ,

(2) Il peut y avoir difficultésur la manièrede poser l'espèce pré;
par Papinien. Lejurisconsulte, par la façon dont il s'exprime,

*e0
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ant
la qualité d'héritier, pouvait en paralyser. les

t ts,
au

moyen d'une exception dite restitutœ heredi-

j ls>
qu'il opposait à l'action des créanciers, 1.27,§ 7,

SCtim Trebell.; ceux-ci n'avaient donc qu'une

r cho
inanis. Mais si l'on suppose que le fiduciaire a

l:cUellli
l'hérédité du fidéicommissaire, contre lequel

les
Creanciers héréditaires avaient une action utile, de la

IG
6 manière que s'il eût été héritier en droit civil

da. 11-255), le fiduciaire, se trouvant au lieu et place

me
celui qUi jure tenebatur, n'aura plus la faculté de se

re
à l'abri de l'exception restitutœ hereditatis. Une

011
directe sera possible contre lui, sans qu'il soit né-

re
de recourir à des fictions, comme on devait le

IJleo.',------'-'
———————————————————

\'aitdQlre
qu'il y aeu restitution de toute l'hérédité. Le testateur n'a-

sUi"
<joncpoint réservé aufiduciaire un quart de l'hérédité. Maisalors,

qUe
ant1opinionenseignée par Gaïus, II, §§256 et suivants, de même

(|UeÎai>*%*en,Reg., tit. XXV,§ 14, et qui se trouve reproduite aux

VOlolues
de Justinien,le fiduciaire,bien qu'il exécutâtcomplètementla

epnte
du défunt, et n'usât pointdu bénéficedu SCte Pégasien, restait

exposéauxrèglesde ce SCte, toutes les fois qu'il avait fait une adition

efflcanee,de telle sorte que les créanciersavaientcontrelui une action

efficCe"
Il est vrai que Paul, Sent. liv. IV, tit. m, § 2, était d'avis

qu'0ft^f^t appliquer alorsle SCte Trébellien. Peut-être Papinien par-W

lée,t-Il cette doctrine, tropéquitablepour constituer une opinion iso-

lée.N°USla trouvonsenseignéeun peu plus tard par un jurisconsulte

Préserleur,Modestinus,1. 45, D. Ad SCtum lrebell.; cependantil ne la

ente qu'avec hésitation, et conseilleau fiduciaire de ne faire adi-

tigjj
SUr l'ordre du magistrat. En pareil cas, il n'était pas douteux,

SCteq:la faculté de contraindre à l'adition eût été introduite par le

gléeegaslen, que les conséquencesde cetteaditionne dussentêtre ré-

PariSConformémentau SCteTrébellien. Peut-être le fiduciaire, dont

Parl *a^n*en;
n'avait-il fait adition que de cette manière.- On peut

8'éta'tSUoser que le testateur avait laissé un quart à l'institué, qui

1
- acquittéde ce qu'il devait à ce titre, de sorte qu'il n'existait

lu,101,re lui, pour les trois quarts de la dette, qu'une action inanis,

jusqll'a"l
moment où, par l'adition de l'hérédité du fidéicommissaire,^tte

chon recouvre la force qu'elle,avait perdue.
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faire à rencontre du fidéicommissaire, de son vivarlt'

L'obligation, qui pesait sur le fiduciaire en qualité
d'hé-

ritier de l'auteur du fidéicommis, n'avait point dispaftl

complètement. Il y avait seulement un obstacle à l'exer-

cice de l'action; et le motif sur lequel reposait cet obsta

cle ayant cessé, l'obligation reprend toute sa force. Nous

voyons également dans divers textes, notamment daUs

la loi 59, pr. D. Ad SCtum Trebell.3 que, malgré la res

titution opérée en vertu de ce SCte, la confusion, qui

aurait amené l'extinction des obligations entre le
défap

et le fiduciaire, n'en subsistait pas moins, et qu'il
fallal

recourir à divers moyens pour obvier à l'iniquité
de ce

résultat.

B. En second lieu, Papinien suppose qu'une feul,00

aurait intercédé, dit-il, en faveur de Titius. L'oblige
contractée par cette femme n'était pas nulle jure
seulement l'action pouvait être paralysée par l'exeeptior

tirée du SCte Velléien.Mais si cette femme devient
her;

tière de Titius, elle devra désormais subir sans obstacle

l'action du créancier; car, ayant succédé aux obligé0118
de Titius, qui était tenu d'une manière efficace, 1l1

jure tenebatur, elle se trouve obligée proprio nomine)

et ne pourra plus invoquer le SCte, qui ne vient
8t1

secours d'une femme qu'autant qu'il s'agit de la dett

d'autrui. Suivant Cujas, on peut admettre indiffereIïl

ment, dans l'espèce prévue par Papinien, que la fenoe

avait intercédé au moyen d'une fidojussion ou d'une
e*

promission. Nous croyons que le
jurisconsulte ava^®11

vue une expromission; la femme avait voulu libérer
®

débiteur primitif, qui cepen dant ne pouvait profiter de13
novation, parce qu'il était soumis à une action dite restlfl

foire. Si la femme s'était portée seulement fidéjussetlt,
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PaPm*i• en ne dirait pas que son obligation est confirmée.
ile se trouverait éteinte par confusion, et la femme ne

rait,
tenue qu'à titre d'héritière du débiteur principal,

d'après
la règle énoncée par Vénuleius, 1. 13, D. De

(Illob. re., et Ulpien, 1. 5, pr. D. Defidej., suivant laquelle,

qnand il y a réunion sur la même tête des qualités de

res et de fidéjusseur, la confusion éteint la fidéjussion,
( ne constitue qu'une obligation accessoire. L'hypo-
lhèse d'une expromission, à laquelle songeait Papinien,

est
également prévue, 1. 8, § 13, D. Ad SCtum Vellpar

IPlen, qui suppose une femme succédant veteri debi-

ri. Le jurisconsulte donne au créancier le choix entre

action restitutoire ou l'action directe découlant de l'ex-

Prornissio.. - *

l
Un autre texte de Papinien, la loi 25, § 1, Quand, dics

egat. (no XXXVI), a été invoqué par Cujas à l'appui de

S°n
système. Le jurisconsulte s'occupe des effets du legs

d'une créance, alors que le débiteur était un pupille qui

avait
emprunté de l'argent au testateur sans l'auctoritas

tutoris. Papinien s'expliquait sur le point de savoir s'il

y avait eu enrichissement. Seulement l'état du manu-

Scrit de Florence est tel qu'il y a doute sur les faits de

espèce. Ce manuscrit porte littéralement, paraît-il :

accepissec; ce qui est évidemment une faute. Mais doit-

011la
corriger en lisant : accepisset nec, ou au contraire :

QCcepit et? Cujas préfère la dernière leçon, ce qui le

onuit a dire que l'obligation qualifiée naturelle dans

SUIte du texte se réfère à un pupille qui se serait en-

l'lehi. Mais ici encore Cujas, comme dans la loi 95, § 2,

s écarte des Basiliques, dont il fait si souvent et si habi-

tent usage. Les Basiliques, en effet, sont formelles
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pour mentionner le non-enrichissement. D'ailleurs
la

pensée de Papinien est mise hors de doute par la soluté

même qu'il donne à la question. Il décide que le legs

est inutile, si on entend lui faire produire un effet actuel

et certain, et si l'on veut (1) exercer immédiatement un15
action pour obtenir un payement. Le pupille ne doit

rien, en ce sens qu'il n'y a pas d'action possible contre

lui. Or, cette absence d'action ne peut se comprende

qu'à la condition que le pupille ne s'est pas enrich,

puisque, à partir du rescrit d'Antonin, une action étaIt

admise dans la mesure de l'enrichissement. Aussi CujaS

est-il obligé de revenir à cette supposition fort invr,w

semblable, à l'aide de laquelle il explique également
la

loi 95, que Papinien ne s'occuperait que du droit antf*

rieur à la constitution d'Antonin. Il est bien plus nat11*

rel de penser que le jurisconsulte entend faire lappl"

(1) Onpeuthésiter sur le point de savoir à quel sujet se réfèrele
motpetitor employéparle jurisconsulte.Beaucoup d'auteurs rappor"
tent cetteexpressionau testateur, en s'appuyantsur la phrase suivant
où le verbecogitavit sembleen effetindiquer que Papinien se préoc"
cupede la pensée qu'a pu avoirle disposant. Aussi, suivant GodefroY'
faudrait-il substituer: testator à petitor.!Mais, comme le faitobserver
M. de Savigny, t. I,§ 10, notez, cette correctionestinutile. Le ra,l.
sonnementde Papinien se comprendtrès-bien, en admettant qai
songeaux différentesrésolutionsauxquellespeut s'arrêter le légataire
qu'il désigneraitpar le terme de petitor. S'il interprètele testamente
ce sensqu'il aitle droit d'exercerde suite l'actionex testamento, pOUI
sefaire céderune action quin'existepas, il n'obtiendrarien. S'ilborne
ses prétentions à l'expectatived'obtenir pour son compte le bénéficC
d'un payementqui interviendrapeut-être, il y aura un legs susceptible
de quelqueeffet. Quelle que soit durestel'explicationque l'on adopte,
le fondde la décisionde Papinienresteratoujourslemême;on y troUve

dans tous les casla reconnaissanceexpressed'une obligationnaturelle
et l'indicationd'une conséquenceimportantequ'il y rattache, la vali
dupayement.
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P
des principes qui étaient en vigueur de son temps.

ar conséquent, s'il dénie la possibilité de ramener de

1.
le legs à exécution, c'est qu'il écartait positivement

{ta
clrconstancecl'un enrichissement, qui, si elle eût existé,

t urait
autorisé le légataire à agir; dès la mort du testa-

eUlr
contre l'héritier, pour se faire céder l'action qu'avait

lI-CI contre le pupille.

p
Toutefois, si la ressource d'une action fait défaut,

Paree
que le pupille ne s'est pas enrichi, le legs n'est pas

fièrement dépourvu de valeur. Il se résout en un legs

Oditionnel, subordonné à l'éventualité d'un payement,

SUl
est possible de la part du pupille, et qui ne serait de

Part
que l'accomplissement d'une obligation natu-

e* C'est ainsi que Papinien caractérise la position du

pille qui a contracté seul et qui ne s'est pas enrichi.

P
y a °bligatio naturalis ; il ya place à un payement, et

* suite
exclusion de la condictio indebiti. Ce texte, en

d me temps qu'il contrarie la doctrine de Cujas, con-

alll'le
aussi le système d'après lequel cette obligation

htrelle serait réduite à l'inertie en ce qui concerne le

topille.

Citapinien
termine en faisant observer que, si l'effica-

Pa:
du

legs dépend de cette circonstance qu'il y aura

fuient,
ce qui est un événement douteux et incertain,

te. les cedens
ne doit pas moins se placer à la mort du

te8tateur,
comme si le legs était pur et simple, de telle

e
que, le légataire venant à mourir avant le payement

tieecté,
il transmettrait son droit à ses héritiers. Cela

l, ;t
à cette règle du droit romain, exprimée ailleurs,

qt
,, D. Decond. et dem., par le même jurisconsulte,

"'V
a véritablement legs conditionnel qu'autant que

st la Volonté du testateur qui subordonne arbitraire-
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ment le droit du légataire à l'arrivée de tel ou tel évé-

nement. Si la condition est extrinsèque, c'est-à-dire
el1

dehors de la volonté du testateur, ce qui a lieu dans l'eS"

pèce, le legs est conditionnel sans doute à ce point dç
vue qu'il ne profitera pas à coup sûr au légataire, et qu1

peut lui faire défaut; mais il acquiert à la mort du testa

teur une chance, un droit incertain qui fait partie de SI)"

patrimoine, et qui peut se réaliser en faveur de ses hérl"

tiers.

La doctrine de Papinien, qui reconnait une obligation

naturelle à la suite d'un mutuum par lequel un pupille

ayant emprunté sans Yauctoritas du tuteur ne s'est paS

enrichi, n'était pas propre à ce jurisconsulte. Elle étaIt

aussi partagée par Paul, comme le prouve la loi 21, pf.

D. Ad leg. Falcid. (no XXXVII). Paul y prévoit la
IIlê111e

hypothèse d'un pupille qui aurait emprunté sans 1

taritas, et il suppose que le prêteur a fait un legs à Cé

pupille, sous la condition par lui de rembourser à lherl

tier la somme qui a été prêtée. Suivant le jurisconsnlt:
le payement qui serait effectué produirait un double

e

fet. Il y aurait : 1° accomplissement de la eondiUn:
2° extinction de l'obligation naturelle. Paul signale

1111

médiatement l'intérêt qu'il y a à considérer le
rembo^

sement du mutuum comme le payement d'une créance
1

l'hérédité. L'héritier devra imputer cette somme suf
a

quarte Falcidie, parce qu'il la reçoit jure hérédité
tandis qu'il en serait autrement s'il ne s'agissait

qtJc

d'accomplir la condition apposée à un legs, 1. 76, Pf"

91, D. Adleg. Falcid.
t de

Il est vrai que Paul garde le silence sur le pOIn de

savoir si le pupille s'était enrichi ou non. Cujassollev
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en qu'il y avait enrichissement. Nous croyons que le

Jurisconsulte supposait le contraire, et que, d'accord

avec
Papinien, il admettait néanmoins une obligation

n&turelle. C'est ce qui ressort de la manière dont il s'ex-

lH'lnle dans la loi 1 § 17, D. Ad leg. Falcid. Ce texte nous

aPprend que l'imputation sur la quarte Falcidie, à l'égard
e Ce

qui était natura debitum, avait fait quelque dif-

culté, mais que l'affirmative avait prévalu. Le langage

e PaUl ne laisse aucune équivoque sur ce qu'il entend
par natura debitum: c'est ce qui peti quidem nonpotest,

o:utum
vero non repetitur. Il n'aurait pu s'exprimer

6 la sorte au sujet d'un mutuum qui aurait enrichi un

PUpille. Depuis Antonin il n'était plus vrai dedire : peti

potest. Par conséquent, le jurisconsulte, en parlant

11116
obligation naturelle dont le pupille légataire se

gérerait en payant, suppose, comme Papinien, qu'il

ny avait pas enrichissement. C'est alors que l'obligation

est
proprement une naturalis obligatio. Pas d'action sans

ute, pett nonpotest; mais s'il y a un payement, pas de

ebbon, solutum non repetetur.

a
donc conformité parfaite entre la doctrine de

1
Plnlen, 1. 25, § 1, Quand, dies, et celle de Paul, dansla

0121.C'est toujours un pupille qui ne s'est pas enrichi,

Puisque le payement ne pouvait être exigé, et que les

Jurisconsultes s'occupent seulement d'interdire la répé-

t't'Ill
à la suite d'un payement fait volontairement par le

ehlteur. La répétition, ajoute Paul, ne serait même pas

POsible, bien qu'il y eût répudiation du legs, ou que le

Pupille ne pût en tirer aucun profit, à raison de la perte
e la chose léguée. Si la somme n'avait été comptée que

Pur aécomplir la condition du legs, la répétition serait
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admise, ainsi que nous l'avons vu plus haut (1), suivant

la loi 1, § 1, D. De condict. caus. dat. Mais, comme il ya

dette naturelle, cette circonstance suffit pour exclure
la

condictio (2).

La décision de Paul, que nous venons d'analyser,
eU"

lève toute force à un autre fragment du même jurisco®'

suite, invoqué par les partisans du système qui exige
le

fait de l'enrichissement pour constituer l'obligation
na"

turelle. Nous voulons parler dela loi 15, § 1, D. D

cond. ind. (n° XXXVIII), d'après laquelle un pupille, ql1
aurait emprunté sans Yauctoritas tutoris, et qui se serait

enrichi, n'a pas le droit de répéter, quand il a payé après

avoir atteint la puberté. Il ne faut voir dans la mentit

de l'enrichissement qu'un motif qui abonde pour
valf

der le payement, suivant la remarque d'un des scoliastes

des Basiliques (5); on n'est pas autorisé à en conclure

qu'à défaut d'enrichissement le payement serait "-ai,

puisque ailleurs le même jurisconsulte admet en pareil

(4) Page 57.

(2) On rencontredesdécisionsanaloguesdanslaloi44, D. Desolut"
où Marcienprévoitle même cas que Paul, etle résoutde la même Ina

nière; dans la loi 66 pr. Ad SCtum Trebell., qui admet la validitédu

payementfait par le pupilleou par ses héritiers ; enfin dans la loi I.
payementfait parle pupilleoupar

ses héritiers; enfin dans la 101¡..,

pr. Dejurej., oùl'on voit que le payementfaitpar lepupille serait1\'
lable, à défaut de la transaction intervenue par serment. Cesdeux aCl
niers textes parlent encore d'une obligatio natumlis; leurs autcur

Maecianuset Pomponiusemployaientassurément ces expressions
daJ1

le même sens que Papinien et Paul.

(3)On lit cequi suit danslesBasiliques, liv. XXIV,tit. i, sur lesnlolS:

et locupletior
— hoc ex abundanti adjicitur: scias etenim ewn, ta-

metsi non solverit,conveniriposse, ex Pii constitutione, in quanti1

locupletiorfactus est.
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ea8Une obligation naturelle, suffisante, on le sait, pour
lriterdire la répétition.

Nous devons toutefois remarquer cette circonstance

relevéepar Paul, dans la loi 15,§ 1, que le payement a

te fait par le pupille devenu pubère. Il ya effectivement

alls cet état de puberté un motif qui n'est pas indiffé-

reilt pour décider sur la validité du payement; et le

eveloppement
de ce point doit nous amener à restrein-

re la portée de la règle qui interdit la répétition du

Ornent d'une obligation naturelle contractée par un

pupille.

, ne faut pas oublier quelles sont les conditions exi-

gee
pour la validité d'un payement. On sait que, pour

avoir cette qualité, il doit émaner d'une personne ca-

jole d'aliéner. Telle est la position du pubère. Comme

l est capable d'aliéner, il aura pu, en payant, transférer
a

Propriété de ses écus, et éteindre ainsi son obligation

lVile, en cas d'enrichissement, son obligation naturelle,

a défaut d'enrichissement. Toutefois, s'il était encore mi-

;ur de vingt-cinq ans, quand il a payé, il lui resterait,

après le droit prétorien, la ressource d'une restitutio

n integrum, subordonnée à l'appréciation du magistrat.

f
Si l'on suppose, au contraire, que le payement a été

fait
Par le débiteur encore impubère, il ne sera régulier et

effica "1
,

l,
ef

ce qu'autant qu'il aura été accompli tutore auctore.

auctoritas est, en effet, nécessaire pour la validité du

Payement, lors même qu'il s'appliquerait à une dette

?trvne d'action, Jnstit. e ult. Quib. alien. Remarquons

aIlleurs que, malgré l'intervention du tuteur, il n'est

Passans intérêt de dire qu'il existait une obligation na-

celle. C'est à ce titre que la numération des écus cons-
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tituera une opération valable, comme étant le payeifleni
d'une obligation. S'il n'y avait même pas dette naturelle

la tradition ne serait qu'une donation, acte qui n'est paS

permis au pupille avec l'auctoritas tutoris. Aussi la loi f'

§ 4, D. De donat., en supposant qu'un pupille, quis'étaIt

engagé sans Yauctoritas tutoris, promet ensuite ttttore

auctore, décide-t-elle qu'on ne devra pas envisager
l'a^

faire comme une donation.

Le payement a-t-il lieu de la part du pupille, durant

son impuberté, et sans l'auctoritas tutoris, ce payement
est dépourvu de toute valeur. La revendication sera pos'

sible tant que les écus existeront, puisque le pupille
Pa

pas la faculté d'aliéner. Alors même que l'argent
an'

rait été consommé, fût-ce de bonne foi, de la part
11

créancier qui croyait avoir affaire à un pubère, la condc'

tio devrait être accordée à la place de la revendication..

Si certains textes, les lois 9, § 5, D. De auct. et cons-f

14,e 8, D. De solut., écartent la répétition à la sulte

d'une consommation, ces textes ne doivent s'appliquel

qu'au créancier qui était pourvu d'une action, de sorte

que le pupille se trouvant libéré d'une dette à raison de

laquelle il aurait pu être poursuivi, il y aurait dol de s8

part à revenir sur ce qui a été fait. Ces motifs dispa

raissent quand il s'agit d'une dette naturelle. La règle

générale, suivant laquelle un pupille ne peut seul faire

sa condition plus mauvaise, reprend son empire.
e

même que le pupille ne peut, sans Yauctoritas ttltorS,

reconnaître une dette naturelle, dict. 1. 49, § 4, et la

transformera une obligation civile, de même
ilne peutj

de son seul gré, se priver de la faculté de retenir ce q11l,

ne doit que naturellement. Il n'y a pas dol de sa part
4

rétracter le payement, parce qu'il est hors d'état d'ap"
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rrécier
s'il est opportun ou non d'acquitter les obliga-

qu'il
a contractées. C'est pourquoi Ulpien, 1. 29,

Decond. ind., énonce cette idée que quelquefois la

reétition est admise à raison de la qualité de la personne
qUI a

payé, tandis qu'elle n'aurait pas lieu si le paye-
ment émanait d'un individu capable (1).

C'est en se plaçant à ce point de vue que certains ju-

rI Sconsultes, notamment M. de Vangerow, t. I, § 279,

paient
de concilier avec les décisions de Papinien, de

4aul,
etc., celles de Nératiuset Licinius Rufinus. La loi

De cond. ind., se prête, en effet, assez bien à cette ex-

rlcation, puisqu'elle supposerait que c'est le pupille

^rnême qui a payé de son chef. On peut admettre,

sauver
une antinomie, que c'est

avec
ce

sens
que

68 décisions, qui semblent accuser une divergence d'opi-

|jl0ns>
ont été admises par les compilateurs des Pan-

ectes.
Cependant elles sont conçues d'une manière si

géllérale que peut-être est-il plus exact de reconnaître,

ftVecM.deSavigny, qu'il y avait sur ce point controverse

(jntre les jurisconsultes romains. La loi 59, De oblig., pa-

rlt effectivement bien radicale, pour ne laisser aucune

Ce à une obligation naturelle, dans le cas où un pu-
Pille aurait emprunté sans Yauctoritas tutoris.

Ce
que nous avons dit des restrictions qui, suivant

nous d
,

'1 l, d.
,

d", doivent être apportées à la validité du payement

8i¡('\)Interdumpersona locumfacit repetitioni, ut puta, si pupillus

80;)
*** auctoritate, vel furiosus, vel is cui bonis interdictumest

a.rnbe.¡'
: nam in las personisaene-ralitcrrepetitioni locum esse non

CO¡tIW,Et
si quidemexutant iiummivindicabtintiti-,constemptisvero

o locumhabebit.
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concernant l'obligation naturelle contractée par le ll-

pille, est également vrai quant aux actes de reconnaît

sance qui auraient pour but l'acquittement d'une pa-

reille dette, par exemple, une expromission, un constitué
Ces actes sont possibles sans doute, mais à la conditi011

qu'ils émanent d'une personne capable de s' ohliger.

Aussi dirons-nous que si le payement, l'expromission,
le

constitut proviennent des héritiers du pupille, chez leS-

quels il y aura capacité d'aliéner et de s'engager, ler

validité ne rencontrera aucun obstacle, à raison de l'obh:

gation naturelle qui de la personne du pupille a passe
sur la tête de ses représentants. L'erreur de droit ne de.

vra même pas*être prise en considération, pas pluS

qu'elle ne vicierait le payement fait par l'ex-pupille
de

venu capable, sauf la faveur accordée à la minorité
de

vingt-cinq ans., dans le cas oùle payement aurait eu lieu

pendant la minorité.

Les mêmes considérations nous servent à résoudre
la

question de savoir si la compensation peut être invoqllée

contre un pupille, à raison de son obligation naturelle,

quand il se trouve créancier civil de celui à qui il dOIt

naturellement. Autoriser la compensation, ce serait a11'
toriser un payement indépendant de l'auctoritas tut#**'

ce serait également mettre le pupille en état de faire se

condition pire sans cette auctoritas. La compensation
n'est d'ailleurs

qu'une application
de l'exception dedol,

Or, nous avons déjà fait observer qu'il n' y avait pas
dol

de la part du pupille à ne pas exécuter les conventions

onéreuses qu'il a conclues sans la protection de son tu"

teur. C'est bien ainsi que les Romains envisageaient
les

choses, puisqu'ils décidaient qu'un pupille créancier
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45

aurait consenti sans Yauctoritas tutoris un pacte de

ru 0, n etalt pas expose à subir l'exception pacti

?nten^,
1. 28, pr. D. De pact. Cette exception cepen-

f nt
n'est au fond que l'exception de dol, ramenée à un

fait déterminé, in factum composita. Les cIrconstances

qui constitueraient in dolo une personne capable,, ne peu-

snt
donc pas produire cet effet à l'encontre du pupille.

:

e
simple pacte suffit, en général, pour engendrer une

7lgation naturelle, snsceptjbled'ètre invoquée ex parte

r
à titre d'exception, de manière à repousser une ac-

tion,
cette règle, on le voit, n'était pas appliquée au dé-

cent
du pupille. Le pacte qu'il avaitconclu en dehors

de l,a coopération du tuteur ne pouvait le priver de son

l'Olt
d'action; il était considéré comme non avenu,

Parce
qu'il était fait coîztîa jiiris civilis regulas, suivantqu'il était

*
juris civilis régulas, suivant

eXpression de Gaïus, dict. 1. 28 pr.

l'
Si l'on avait admis que la convention suffisait pour

lier
naturellement le pupille, qu'il en découlait à son en-

eO4treecomme à l'égard d'une personne capable, une

t Ion qui pût être efficace jure exceptionis, qui au-

t""S"t le
droit de rétention et permît de repousser l'ac-

011du pupille, cette doctrine eût été extrêmement dan-

rse.
Il en serait résulté qu'un pupille ayant vendu et

sans Yauctoritas tutoris, il lui aurait été interdit

e reprendre ce dont il s'était dessaisi puisque l'acheteur

Pouvait dans la position d'un défendeur, et aurait pu

onserver ce qu'il possédait comme lui étant dû naturel-

eent. Il suffit de signaler les conséquences déplorables

eût amenées un pareil système, pour faire sentir qu'il

estpas admissible. Disons que le pupille restera pro-

, l'gépar cette grande règle, d'après laquelle il lui est

lrUerdit de faire par un contrat sa condition pire sans
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l'auctoritas tutoris. Il n'a pu, sans cette auctoritas, créet

une obligation qui lui cause préjudice, même
jure eoccfl

tionis. il n'a pu également aliéner ce qu'il s'était engag
é

à livrer, et la voie de la revendication sera ouverte contre

l'acheteur.

Nous trouvons une confirmation positive de ces prin

cipes dans la loi 7, § 1, D. Derescind. vend. Le
juriscO;

suite Paul, vers la fin de ce texte, se demande ce q11

faudrait décider dans le cas où, après une vente ré$l1

lièrement conclue avec l'auctoritas tutoris, le pupille
sell

conviendrait avec l'autre partie que la vente serait réso

lue. Les choses seront-elles au même état, dit Paul, q11e

si le contrat était intervenu ab initio sans l'auctoritas tll'

loris, de telle sorte que la partie capable reste seule liée}

sauf la faculté de se refuser à l'accomplissement du
e 01

trat, s'il n'est exécuté du côté de l'adversaire : ut sczltce

ipse (le pupille) non teneatur, sed agente eo retentiOne

competant(1)? Suivant Paul, on devra refuser tout

au pacte, et laisser subsister la vente ex utraque parte,

surtout si le co-contractant est tombé dans une erreot

excusable, parce qu'il s'imaginait sans doute traiter aveC

un pubère. En mettant de côté la faveur accordée à ce

co-contractant, qui ne doit pas souffrir du pacte qu'il a

(t) Ce texte nous prouve que si un pupillea fait seul un contratSI'
nallagmatique,il est devenucréancier, sans devenir débiteur. Le

C01
trat est boiteux" comme on le dit habituellement, en ce sens que

le
pupille a le droit d'exigerl'exécution du contrat, droit qui n'apparteeS
pas égalementà son adversaire. Maisles deux obligations corrélatl",

g

ne peuvent pas se séparer. Si le pupille agissant tutore auctore,
*clame l'accomplissementdu contrat., il devra l'observer de son c'il

S'il a acheté, il ne peut exiger la marchandise sans payer le prilcésil
a vendu, il ne peut prétendre à recevoir le prix sans fournir la 0

chandise.
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onclu par erreur, on voit qu'il n'est pas douteux dans

esprit du jurisconsulte que l'adversaire du pupille ne

Attirer aucun parti du pacte dissolutoire pourl'oppo-
Serà l'action du pupille. Ce dernier qui aurait acheté,

Par exemple, n'a pas pu davantage, par son seul fait, se

épouiller de sa créance contre son vendeur que le pu-

pille qui aurait stipulé n'aurait pu, par un pacte de

on petendo renoncer à son action contre le promettant.
a

seule difficulté, aux yeux de Paul, est de savoir si le

Vell4eur
s'est placé dans une position mauvaise par

effet
de la convention intervenue ; et ce n'est que œqui-

alls causa qu'il se prononce pour la négative, en prenant
el1

considération l'erreur dans laquelle a pu tomber le

Vendeur.

1
La décision que nous avons admise, en ce qui touche

a compensation
n'est-elle pas contredite par un texte

t D,lplen,
la loi 3, § 4, D. De neg. gest. (n° XXXIX)?

jurisconsulte,
en conservant la leçon donnée par tous

les Manuscrits, suppose que c'est un pupille qui s'est

rellnu negotiorum gestor. Dans ce cas, dit Ulpien, il y a

lieu,
depuis le rescrit d'Antonin, à une action contre le

cUPllle-,
l'action negotiorum gestorum directa, jusqu'à

1 ()llcurrence de
ce dont il s'est enrichi. La règle est

a
rnêIlle que s'il s'agissait d'un contrat (1); le géré ne

Ce) Appelons ici l'observationque nous avons faiteplushaut surl'in-

tj.
de la jurisprudence romaine quant à la portée de l'engage-

du pupille, alors qu'il s'agit d'obligations quasi ex contractu.

les
a loi 37, pr., Deneg" gest" limite l'obligation du pupille, dont

ér: aIres
ont été gérées, au profit encore subsistant à l'époque où le

Plus
t eXerceson action, litis contestatœtempore, tandis qu'on 'traitait

eIlcoa.Vablernent
le tuteur, 1. 3, § 7, De cont. tut. act.,

bien
qu'iciencorte Il y eût obligation quasi ex contractu. — Nous avons vu aussi
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peut pas obtenir une condamnation au delà
duprofit qe

le pupille a retiré de la gestion. Toutefois ce dernier serait

tenu en dehors de cette limite, à raison de l'obligatiop

naturelle que fait peser indéfiniment sur lui sa negoiï0

rum gestio. Sous ce rapport, si l'obligation n'a as
hl

gestw. Sous ce rapport, si l'obligation
n'a p^s

vertu de produire une action, elle pourrait du moins ète

invoquée par le dominus rei, défendeur à l'action negotzO'

rum gestorum contraria qui serait exercée du chef du p11

pille. Il y aurait lieu, en effet, à faire supporter aft Pu

pille, par voie de compensation, toutes les
conséquent

de sa gestion. Le jurisconsulte, par la manière dont
1

s'exprime (agendo autem), semble bien vouloir mettre

en opposition les deux hypothèses, et admettre pour
13

dernière la faculté de compenser sans restriction, ente

nant compte de la gestion quel qu'en ait été le résulté

(compensationem ejus quod gessit patiturj. -•

Cujas(1) n'apu rendre raison de ce texte qu'en l'amen"

dant. Il intervertit les rôles, en substituant à: pupilllJS

que, suivantGaïus,111-91,les conséquencesdu payementde l'indû
entre les mains d'un pupilleavaientdiviséles auteurs. Justinien a

ral
son de repousseren pareil cas la condictioindebiti, lefait voluntalres
pupillequi reçoitce qui ne lui est pas dû ne devant pas lui être

plUe
préjudiciableque le fait de recevoir ce qui lui est dû. Toutefois,coï0&

un pupille,à la suite de la prestation de l'indu, sera tenu au nlOJs

jusqu'à concurrencede ce qu'il aura conservé,et que, d'un autre
même à l'égard d'une personne capable, la répétition n'est autor".gée
que dans la même limite, 1. 3,1. 32, pr. 1).De cond. ind., on peut
demander quelleutilité présente la décisionde Justinien. Nous feroI1t
observer que Vaccipiensest tenu, en principe, à raison du payenie0

qu'il a reçu, sauf à lui à prouverqu'il ne s'est pas enrichi. Lepupllle'
au contraire, n'est pas tenu à cause de cette circonstance qu'ila e
quelquechose, mais uniquements'il a conservé tout ou partie

dece

qui lui a été livré, de sorte que c'est au demandeur qu'inconabe
charge de prouverqu'il y a lieu à une action contrele pupille.

(1) Obs.XIII-7.
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le mot: pupilli, de telle sorte qu'il serait question d'un

Pupille dont les affaires auraient été gérées. Ce dernier
*
j
e

serait jamais tenu au delà du quatenus locupletior

wctus est, soit qu'il fût poursuivi par l'actio contraria,
salt qu'il intentât Yactiodirecta. Cette explication a été

Par Godefroy, par Noodt, par Pothier. — On ne

Peut disconvenir qu'elle ne soit favorisée jusqu'à un cer-

airi
point par le contenu du § précédent, ainsi que par le

«
suivant. Ulpien, en effet, dans le § 3, s'occupe d'inter-

ner cette expression de l'Edit : alterius, qui se rap-
POte au géré; et le § 5 ne sort pas de cet ordre d'idées,

Puisqu'il traite le cas où les affaires d'un puriosus auraient

6
gérées. Néanmoins, il est certain qu'il faut faire vio-

lellee au texte pour adopter cette opinion. La correction

ne
se bornerait pas à l'expression pupillus; il faudrait in-

haler un : quis entre les mots : si et negotia; et la

Phrase
d'Ulpien resterait toujours incorrecte, la per-

due qui peut être poursuivie n'étant pas celui qui ne-

5°Wagessit;
comme on devrait s'y attendre, mais bien

ail,;re partie. Ce qui est décisif d'ailleurs contre cette

llterprétation, c'est la fin du texte, qui précise bien net-

clementle
rôle du pupille, en disant que, s'il est deman-

e?r, il doit subir la compensation ejus quod gessit, ce

qUIdonne bien à entendre que c'est lui qui a géré. Il n'y
aurait plus enfin de la sorte, entre les deux hypothèses

es par Ulpien, le contraste que le jurisconsulte a

Mention d'indiquer, puisque l'obligation ne dépasse-
aIt

Jamais les limites de l'enrichissement. Aussi bien des

tentateurs, depuis Favre jusqu' à nos jours, s'ac-

p dent-ils pour repousser l'explication proposée par
Ulîas.

Nous*
croyons aussi que c'est ce dernier système qu'il
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faut adopter, en reconnaissant qu'Ulpien est allé juS'

qu'à admettre que l'obligation naturelle d'un pupille,

abstraction faite d'un enrichissement, pourrait lui être

opposée, quand il réclame le remboursement des dé

penses qu'il a faites comme negotiorum gestor.
Remar'

quons que la position de celui dont les affaires ont-

gérées est bien digne d'intérêt ; car on ne peut lui re

procher de s'être confié à un incapable. L'obligation
du

géré ne repose que sur un motif d'équité ; il n'est tell

,qu'autant qu'il y a eu gestion utile. Peut-on lui fair0

rembourser ce dont il a profité,, sans lui tenir compte &
tort qu'on lui a causé? L'opportunité de la gestion, q1
est la condition de l'actio contraria, s'analyse endéfiI11

tive dans le résultat que donne la balance des bénéficeS

et des pertes. Un pupille a dépensé 1000 écus pour adlJ1;
nistrer les affaires d'un absent; mais en même temps1

avait perçu par suite de cette administration une sollfoo

pareille qu'il a dissipée, ou il a occasionné par sa Illal1

vaise administration un préjudice qui s'élève à la Illêne

somme. L'utilité de la gestion disparaît, et par conse

quentle droit d'obtenir une condamnation. La décisif

d'Ulpien peut donc se justifier à raison des circonstance

dans lesquelles elle est donnée; mais il n'y a aucun argl1

ment à en tirer, pour imposer au pupille, par voie de

compensation, la charge des obligations qu'il a prises
envers ceux qui ont eu l'imprudence de contracter a"ec

lui sans l'auctoritas du tuteur.

Nous nous sommes étendu un peu longuement
sllf

les effets de l'obligation au regard du pupille, parce

que c'est la partie la plus délicate de cette matière:

Beaucoup d'esprits s'effrayent de l'idée de soumettre
a
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116
obligation naturelle l'impubère qui a contracté

seul, parce qu'ils songent aux conséquences ordinaires

entraîne souvent cette espèce de dette, comme si le

Ortége
de toutes ces conséquences était nécessaire pour

etre autorisé à dire qu'il y a obligation naturelle. C'est

'ci le
lieu de rappeler l'observation que nous avons

dl:e
au début de notre travail sur les degrés divers

énergie
dont est susceptible l'obligation naturelle

ez les Romains. Réduite aux proportions que nous
j1

avons assignées, dans ses rapports avec le débiteur,
°n voit que cette obligation n'offre rien de bien dange-

1:11, puisque nous ne permettons pas de l'opposer au

h:[Hlle par voie de compensation, de rétention, d'ex-

ception. Il faudra une exécution émanant du débiteur :
et

encore cette exécution devra-t-elle, pour être 'effi-

CaÇe,avoir été faite en état de capacité, ou avec l'a-

rment de ceux qui doivent suppléer à l'incapacité,
ailt

qu'elle existe. L'exécution qui se produira dans ces

filions
sera considérée comme l'accomplissement

Uneobligation; l'erreur de droit ne permettra pas la

Pétition, parce qu'au fond il y a payement d'une dette.

Les créanciers du débiteur n'auront pas la faculté de

Cltiquer l'opération, comme constituant une libéralité,

i, Us
facilement révocable, d'après les principes de l'ac-

011 Paulienne, qu'un acte à titre onéreux.

d
Les

ménagements, dont on use à l'égard du pupille,

evront, au contraire, être mis de côté, s'il s'agit de re-

Maître une obligation naturelle, en ce qui concerne les

,
) qui ont eu le tort d'accéder à l'obligation naturelle
e

1 impubère^ et qui ont dû apprécier à leurs risques et

tJérlls si
l'impubère était assez éclairé pour s'engager
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sérieusement. Bien des textes nous disent que la fidéjus"

sion est valable quant à l'obligation contractée par
un

pupille sans l'auctoritas tutoris; et on ne doit pas
reS"

treindre cette validité au cas où le pupille se serait eV"

richi. Nous nous bornerons à citer la loi 427, D. De verb:

oblig., où Scsevola suppose évidemment un pupille, q1

n'est soumis à aucune action, puisqu'il décide qu'à
rail

son de l'absence de toute action la mora n'est pas p05

sible de sa part: nulla cnim intelligitur mora fieri,
libi

nulla petitio est. Scscvola écrivait postérieurement Ù Aw

tonin, et la manière radicale dont il s'exprime ne pertf>et

pas de s'arrêter à l'explication de Cujas (1), qui revieflt

encore, à propos de ce texte, à cette idée que le jurisco"
suite ferait allusion au droit appliqué avant la constl..

tution d'Antonin.

De même, si un créancier a consenti à libérer son

débiteur, en se contentant de l'engagement d'un pupille

qui promet sans Yauctoritas tutoris, il faudra dire queIl

créancier doit supporter les conséquences de son imprll"

dence; il y aura novation, parce qu'il s'est formé aU

moins une obligation naturelle, suffisante pour opérer

novation, ainsi que l'exprime Ulpien, L.1, g 1, D. De

novat. Il n'est pas possible d'admettre avec Cujas que
le

pupille se sera enrichi par cette
expromissio, atteritlti

qu'il se serait libéré vis-à-vis l'un de ses créanciers. S*

en était ainsi, le créancier acquerrait une action covtre

le pupille. Telle n'est pas évidemment la pensée de GaWs,

qui qualifie de nulla (111-176) l'obligation qui est inter"

venue, non plus que celle des rédacteurs des Institutes,

qui nous disent, liv. III, tit. XXIX,e 5, que la stip11'

(1) T. 1, c. 1246.



EXPLICATION. 255

lat"'Inest inuiilis, et que le stipulant éprouve une perte:
quo casu res amittitur.

Nous traiterons de la même manière le constitut, l'ex-

Promission, l'hypothèque, qui émaneraient de tiers
a

1 occasion de l'obligation naturelle du pupille. Tous
Cesactes seront maintenus, parce qu'ils se rapportent à

Une
obligation naturelle, sans laquelle ils ne pourraient

sp
comprendre,. Sans doute c'est surtout à l'égard des

ers que cette obligation naturelle a de la valeur; mais

est aller trop loin que de lui dénier tout effet à l'en-

COlltredu débiteur. S'il est vrai que tous les juriscon-
~s romains n'ont pas admis qu'il y eût en ce sens

Ulle
obligation naturelle, nous estimons que cette opi-

lllpn a été repoussée par la plupart d'entre eux, et qu'il
est

,légitime d'admettre que, dans la jurisprudence ro-

:lne, le pupille, qui contracte seul sans s'enrichir, a

1 er* général considéré comme s'engageant naturel-

lement.
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§ te, art. 4e. — Mineurs de 26 ans.

L. 13, pr. De minoribus viginti quinque annis)

D. IV-iv.

ULPIANUS,libro uudecimoad Edic-
tum.

XL. In causæ cognitione ver-
sabitur utrum soli ei succurren-
dum sit, an etiam his, qui pro
eo obligati sunt, ut puta fidejus-
soribus. Itaque si cum scirem

minorem, et ei fidem non lia-

berem , tu fidejusseris pro eo ,
non est scquum fidejussori in

necem meam subveniri : sed

potius ipsi deneganda erit man-
dati actio. In summa, perpen-
dendum erit Prætori cui potius
subveniat, utrum creditori, an

fidejussori; nam minor captus
neutri tenebitur. Facilius in
mandatore dicendum erit non
debere ei subvenire : hie enim
velut adfirmator fuit et suasor
ut cum minore contralieretur.
Unde tractari potest: minor in

integrum restitutionem utrum
adversus creditorem, an adver-
sus fidejussorem implorare de-
beat? et puto tutius adversus

utrumque. Causa enim cognita,
et prsesentibus adversariis, vel

si per contumaciam desint, in

integrum restitutiones perpen-
dendæ sunt.

ULP1EN,sur l'Édit, livre He,

XL.Dansl'examende
l'affair¡

le magistrat aura à voir 5

doit secourir seulement leml'

neur, ou même ceux qui
sont obligés pour lui, par exeJ11'

pie, les fidéjusseurs. C'estPOIJI,
quoi si, comme je n'avais pas

confiance en un mineur, queje

connaissais pour tel, vous vou.

êtes porté son fidéjusseur 1
n'est pas juste qu'on vienne

il

votre secours, de manière à
me

préjudicier. Il vaut mieux dire

que l'action de mandat vos
sera refusée. En somme,le pre'

teur examinera si c'est le créaJl

cier ou le fidéjusseur qu'il fa"'
protéger; quant au mineur,5
est lésé, il sera dégagé enve

l'un et l'autre. S'il s'agit d'un

mandant, il y aura moins de d1

ficulté à lui refuser protecti0^
parce que c'est lui qui a pousse
à contracter avec le mineur,
ce sujet, on peut se demander
si c'est contre le créancier 0
contre le fidéjusseur que le &

neur doit réclamer la restu
tion. Leplus sûr est d'agir co
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tre les deux; et la portée de la
restitution sera réglée par le

Préteur, soit contradictoire-

ment, soit en l'absence de ceux

qui refuseraient de comparaî-
tre.

L.
48, g 1, De ifdejussoribus et mandatoribus,

D. XLVI-i.

ÞAPINIANtJS,libro'decimoQusestionum.

r XLI.HUicsimilis et illa quses-

tio videri potest, ob ætatemSj
restituatur unus fidejussor,analter onus obligationis inte-

rU111excipere debeat. Sed ita

Uni alteri totum irrogan-

elll,est,
si postea minor inter-

c
Slti propter incertum setatisC
restitutionis, Quod si dolo

Cr^^tutionis. Quodsi dolo
"oris inductus sit minor

trdejubeat., non magis credi-

tof) SUccurrendum erit adver-

fS Confidejussorem, quam si,

m?ta nOvatione, circumvento

^in01,0' desideraret in veterem

d Horem utilem actionem sibi
ari.

PAPINIEN,Questions,livre10e.

XLI. Une question analogue
à la précédente est celle de sa-

voir si, quand l'un des fidéjus-
seurs est restitué à raison de

son âge, l'autre doit supporter
tout le poids de l'obligation. Il

en sera ainsi, quand le mineur

n'est intervenu qu'après coup,
à raison de l'incertitude que

jetaient sur son obligation son

âge et la possibilité d'une res-

titution. Si c'est par le dol du

créancier que le mineur a été

induit à cautionner, on ne vien-

dra pas plus au secours du

créancier, en grevant le co-fidé-

jusseur, que si le créancier,

ayant fait novation et ayant ac-

cepté pour débiteur un mineur

lésé, demandait qu'on lui ac-

cordât une action efficace con-
tre l'ancien débiteur.

L.
95, § 3, De solutionibm et liberationibns,

D. XLVI-III.

ÞAPINIJ\NUS,libro vicesimooctavo

y
Qusestionum.

XLII. Quod vulgo jactatur, fi-
qui debitoi rheres ex-

PAPMEN,Questions,livre 28e.

XLII. Ceque l'on dit habituel-

lement, que le fidéjusseur, qui
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titit, ex causa fidejussionis libe-

rari, totiens veramest, quotiens
rei plenior promittendi 'obliga-
tio invenitur; nam si reus dun-

taxat natura (1) fuit obligatus,-
fidejussor non (2)liberabitur. E

contrario, non potest dici non
tolli fidejussoris obligationem,
si debitor propriam et persona-
lem habuit defensionem. Nam
si minori viginti quinque annis
bonse fidei pecuniam credidit,

isque nummos acceptos perdi-
dit, et intra tempora in inte-

grum restitutionis decessit he-
rede fidejussore, difficile est di-

cere, causam juris honorarii,
quae potuit auxilio minori esse,
retinere fidejussoris obligatio-
nem, quse principalis fuit, et
cui fidejussor is accessit sine

contemplatione juris prsetorii.
Auxilium igitur restitutionis fi-

dejussori, qui adolescenti he-
res extitit, intra constitutum

tempus salvum erit.

(1et2). Pourla justificationde cette
doublecorrectionau textede 1a lecon
Florentine,proposéeparCujas,surlafoi
desBasiliques,voyezl'explicationde ce
texte.

succède au débiteur, est
libér

en qualité de fidéjusseur, eS
vrai toutes les fois que l'obliga'
tion du reus est complète;

car,

si ce dernier n'était obligé que

naturellement, il n'y aura
Pas

extinction de la fidéjussion.
*

contraire, on ne peut pas
dir

que l'obligation du fidéjUS5e'
ne s'éteindra pas, quand le

d:
biteur avait un moyen de

«
fense qui lui était Personne:
Ainsi, quand de l'argent a e

prêté de bonne foi à un mineul
de vingt-cinq ans, qui l'a

perdl,"
et qu'avant l'expiration du dl"

lai de la restitution ce dernier

meurt, laissant pour héritiers011
fidéjusseur, on ne peut adnie

tre que l'obligation du minou"

qui était l'obligation principal'
et à laquelle celle du fidejUS
seur est venue se joindre, sal
que l'on songeât à se prém111111
contre le droit prétorien, lai5e

subsister l'obligation de la
fide'

jussion, à raison de ce que
le

droit honoraire pouvait être
invoqué par le mineur. La l'eS'
source d'une restitutiou apPar;
tiendra donc, dans le délai ?r
dinaire, au fidéjusseur hérihel

du mineur.

l 7 9.. n 'b "b t lJræL. 7, § 9, e
cocceptionibusprcescriptionib-us et pr(('

judiciis, D. XLIV-I.

PAULUS,libro tertie, ad Plautinm.

XLIII. Rei autem cohserentes

exceptiones etiam fidejussori-
bus competunt, ut rei judicata*,

PAUL,sur Plautius,livreS*.

XLIII. Les exceptions illllé.
rentes à la chose competel1
aussi aux fidéjusseurs. coin1*10
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doli
111ali,jul'isjurandi, quod

llletuscausa factum est. Igituret Sl reus pactus sit in rem,

fidrllnodo competit exceptio

I eJusSori. Interccssionis quo-

QUeXCeptio,item quod liber-

1S onerandæ causa petitur,

lrn fidejussoricompetit. Idem
1 Ur et si pro filiofamilias

fi a senatusconsultum quis
fcjesera, aut pro mmore Vl-
glllti

Cinque annis circum-

Scr-?to*Quod si deceptus sit

iu i?' tunc nec ipse ante habet
ail I.
111 fluam restitutus fue-

elt,
llec fidejussori danda est

Xceptio.

les exceptions de la chose ju-

gée, de do], de serment, de vio-

lence. Pareillement, si le débi-

teur a fait un pacte in rem, l'ex-

ception compète toujours au fi-

déjusseur. Il en est de même de

l'exception pour intercession,
ou quand ce qui est demandé

n'est qu'une exigence en vue de

gêner la liberté. On doit en dire

autant, si quelqu'un a cautionné

un fils de famille qui a emprun-
té contrairement au sénatus-

consulte, ou un mineur qui a

été trompé. S'il s'agit d'un mi-

neur lésé, ce dernier n'est pro-

tégé qu'autant qu'il a obtenu

la restitution, et dans ce cas

le fidéjusseur n'a pas droit à

une exception.

L.
101, De verborum obligationibus, D. XLV-i.

IIODESTINUSlibro quarto, de Præ-

scriptionibus.

I Puberes, sine curatori-

ohi;sUis, possunt ex stipulatuo
llgari.

MODESTIN,sur les Prescriptions,
livre 4e.

XLIV. Les Pubères peuvent

s'obliger par stipulation, sans

leurs curateurs.

1 • o, De in integrum restitutione minor um.

C. II-XXII.

^°det. et Maxim.,AA.etCC.,
Altiano.

Si curatorem liabens

þor Cinque et viginti annis,

poSj.PuPillarem
setatemres ven-

ri stI, hunc contractum serva-

lìrifon
Pol'tet: cum non absi-

tojig
e*videatur minor cura-

ra.ternhabens, cui a prsetore cu-
ratore

h

dato bonis

a

interdictum

LesemlJereursDioclétienetMaximien,

Augusteset Césarsà Attianus.

XLV. Si ayant un curateur,
vous avez vendu, étant mineur

de vingt-cinq ans, après l'âge
de puberté, ce contrat ne doit

pas être maintenu; car le mi-

neurqui a un curateur ne diffère

pas de celui à qui le Préteur,
en l'interdisant, a nommé un
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est. Si vero sine curatore con-

stitutus, contractum fecisti, im-

plorare in integrum. restitutio-

nem, si necdum tempora præ-
stituta excesserint, causa cogni-
ta non prohiberis.

curateur. Mais si vous n'avie

pas de curateur quand VOU
avez contracté, vous

pouvez*les délais ne sont pas expira
réclamer la restitution, qui VOUp
sera accordée, après exaJIle

del'affaire.
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§ 10, art. 4*.— Mineurs de 15 ans.

Ancien droit romain, au point de vue de l'incapacité

OU..dela capacité tenant à l'âge des personnes, ne con-

naIssait qu'une distinction, celle des impubères et des

Pubères. L'impubère était incapable de tous les actes

qui
Pouvaient lui nuire, à moins d'être habilité par Yauc-

ltas d'un
tuteur, sous la protection duquel il devait

re placé, quand il était suijuris. Mais, une fois la pu-

prté
acquise, cette incapacité prenait fin et était rem-

t aCée
par la concession de la capacité la plus étendue.

a
tutelle cessait également, si elle avait existé aupara-

vant(i).

d Cependant, on s'aperçut de bonne heure que cet état

Choses présentait des dangers; et ces dangers devin-

ât
plus sensibles à mesure que l'ancienne simplicité de

^Urs disparaissait, et que la richesse individuelle pre-

naitde,
l'accroissement. Dans le but de parer aux incon-

Sit?lents
résultant de la libre administration et dispo-

rU.IOnde
son patrimoine laissée au pubère, divers moyens

nt mis en œuvre dans la législation romaine.

ta
6 premier pas dans cette voie fut fait par une loi Plae-

exla,
dont la date précise est inconnue, mais qui devait

ter vers
le milieu du sixième siècle, puisqu'elle est

donnée par Plaute. C'est à cette loi que remonte

tuçjj
Nouslaissons de côté les restrictions dérivantde la tutelle perpé-

Slllteefemmes, institution déjà fort affaiblieà l'époquedesjuriscon-
s,et tombée en désuétudelongtempsavant Justinien.
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l'origine de la distinction des mineurs et des
niaielle

de vingt-cinq ans, ce qui explique comment la majors
de vingt-cinq ans est quelquefois qualifiée : legdl(Jl

celas.

L'effet principal de cette loi fut de réprimer la fraude

consistant à abuser de l'inexpérience d'un mineur de

vingt-cinq ans pour l'entraîner à conclure une affaire qul
lui serait préjudiciable. L'auteur du dol était

soumis
une accusation criminelle, à

un judiciumpublicum,oi^'e
comme tel à tout citoyen, par suite duquel le coupab

était exposé sans doute à une peine pécuniaire et encu,

rait l'infamie. Le mineur devait en outre être protee

contre les conséquences de son obligation ; et la jurIS-

prudence romaine connut à cet égard une exception pal

ticulière, fondée sur la loi Plaetoria, exception qui
finI

par disparaître, comme nous le verrons plus loin, en se

fondant dans l'exception générale de dol. Enfin jo1

Plœtoriaauraitautorisé àl'égard du mineur de
vingt-CInq

ans la nomination d'un curateur spécial, qui aurait
P.

être sollicitée pour une affaire particulière, quandce °,

qui désirait traiter avec un mineur voulait se mettre
0

l'abri de tout soupçon de fraude, et se garantir
contre

l'application du fudicium publicum dont nous av01,5

parlé (1).

Peu de temps après la loi Plaîtoria, selon toute "raI
r

semblance, bien qu'ici encore il soit impossible de fie

l'époque de cette innovation, le droit Prétorien vintajOl'
ter à la distinction d'âge introduite par cette loi

un iiite,
rêt fort considérable, en ouvrant au profit du mineuf

(4) Lesauteurs ne sontpas d'accordsur les diverses
prescriptiOnépartenues dans la loi Piaetoria. Nous suivonsle système dévelopP

at

M. de Savigny, Verm.Schrif, t. II, n° xvm.
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Vingt-cinq ans qui aurait été lésé la faculté d'obtenir une

Çstitutio in integrum. La capacité pour le pubère non

eûc°re
majeur de s'obliger civilement n'en subsista pas

mOIns.
Seulement, l'obligation était susceptible d'être

rescindée, après examen fait par le magistrat des circons-
t
ailces dans lesquelles l'obligation était intervenue, en

;?ant compte de la gravité du préjudice, en recherchant

était dû à l'inexpérience du débiteur et non à un cas

dortuit,
enfin pourvu que le secours de la restitution fût

eIhandé dans un certain délai, de manière à ne pas li-

Vrer à une incertitude indéfinie les rapports de droit qui

ltressaientles personnes jouissant de cette position pri-

, ee.
Il est à remarquer que le moyen imaginé par le

reteur
a survécu à travers les siècles, et que notre légis-

datIon
a accepté en grande partie sur ce point l'héritage

11droit romain.

d
En dernier lieu,' une constitution de Marc-Aurèle,

l,0t
la teneur nous a été conservée par un fragment de

d hIstorien
Capitolinus, décida que, à raison seulement

e
age, un curateur pourrait être nommé au mineur de

a -Clllq ans qui réclamerait cette protection. La con-

fluence de cette mesure était d'enlever à l'adulte l'ad-

inistration
de ses biens, qui passait aux mains du cura-

eUro Quant à l'influence que devait exercer sur la ca-

vité du mineur, au point de vue des obligations, la

t natIon
d'un curateur, c'est l'objet d'une con-

°Verse : aussi devons-nous examiner séparément la

^dilion du mineur dépourvu de curateur, et celle

t
mineur qui, par l'effet de l'organisation d'une cura-

e le, a été dessaisi de l'administration de son patri-

moine.
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re Hypothèse.
— Le mineur est sans curateur.

Il n'est pas douteux que, dans cette situation, le 91"

neur peut s'obliger civilement; mais, s'il est lésé, il auf8

la ressource d'une restitutio in integrum, par l'effet de

laquelle il se trouvera dégagé. Grâce à la rescision de 1'0'

bligation prononcée par le magistrat, aucune action 1113

sera possible contre le mineur; il a cessé d'être tenu CI'

vilement. En faut-il dire autant de l'obligation natU'

relie? nous ne saurions l'admettre sans taxer d'inco^'

séquence les jurisconsultes romains; car, si à lerirs

yeux, l'impubère même, qui a contracté sans l'auc[oti,"

tas tutoris, est obligé naturellement, bien qu'il ne se SOJ

pas enrichi, on ne peut pas refuser une égale capacite

au pubère qui se trouve dans une position analogue.

Nous appliquerons, dès lors, à l'obligation natUrelle

qui subsiste chez le mineur de 25 ans, nonobstant
la

restitution, les effets limités que nous avons
attac^5

à l'obligation naturelle du pupille. Nous voyons
d'al

leurs qu'à la suite
de

la rescision prétorienne les
,:Rt

mains maintenaient l'engagement de ceux qui avaiept

accédé à l'obligation rescindée, ce qui prouve qlle

l'obligation n'a pas disparu tout entière.

Cependant la question de savoir si les débiteurs aèces'

soires, les fidéjusseurs, par exemple, participeront o
non au bénéfice de la restitution concédée au niineUl;

est un point qui a été toujours débattu. Les textes,

effet, paraissent en contradiction à cet égard, les llS

affirmant, les autres niant l'extension de la restituti0 e
au profit des fidéjusseurs. Cette difficulté ne peut

être
rL

solue qu'à l'aide de distinctions.

Que le fidéjusseur ne soit pas toujours libéré, &*1"
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'ille soit quelquefois, c'est ce qui ressort d'abord

'ln texte d'Ulpien, la 1015, § 4, D. De minor. Le juris-

Cnsulte
se demande si le père profitera de la restitutio

tenue par son fils en puissance, et à cette occasion il

fait allusion à la position du fidéjusseur, pour lequel il
8

exPrime ainsi : ut solet INTERDUMfidejussori ejusprodesse.
Le même Ulpien, L. 15, pr. D. De minor. (n° XL),

os apprend que le sort des fidéjusseurs est abandonné

t'
aPpréciation du magistrat, qui, dans la causœ cogni-

(° Préalable à la restitution, s'occupera du point de sa-

J°lr
quelle portée il doit donner à cette restitution.

,Ollr se décider à cet égard, il examinera dans quelles

Constances et dans quel but est intervenu le fidéjus-

r. Si celui qui a traité avec un mineur hésitait à le
aIre

parce qu'il se défiait du mineur à raison de son âge
etll

danger d'une restitution, et que le fidéjusseur se

Olt obligé précisément pour garantir contre ces appré-

cions, Ulpien décide avec beaucoup de raison qu'il se-

raIt
inique de secourir le fidéjusseur au détriment du

lancier. Celui-ci conservera ses droits contre le fidéjus-

1 qui, de son côté, sera privé de tout recours contre

t
tnineur. La restitution le mettra aussi à l'abri de l'ac-

ndati contraria. - En principe, dit le juriscon-

sulte, ce sera l'affaire du Préteur de rechercher s'il doit

gifler
le créancier ou le fidéjusseur. Quant au mineur,

l' devra, en cas de lésion (capttts), être dégagé vis-à-vis

et l'autre.
S'il s'agissait d'un mandator au lieu d'un

r eJussor, ajoute Ulpien, la solution du problème se-

tatt
plus facile. Le mandator ayant poussé à contrac-

ijerle tiers, qui ne s'y est décidé qu'en considération

1 Inandat, l'action mandati devra être maintenue contre
I
1

Malgré la restitution du mineur. —
Ulpien se de-
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mande enfin quelle est la marche à suivre par le minelir

qui veut se faire restituer. Comme il est obligé envers

deux personnes, et qu'il a à craindre une action, soit de

la part du créancier principal, soit de la part du fidé

jusseur, le parti le plus sûr, dit le jurisconsulte, est

mettre en cause les deux adversaires, afin que le m&8lS

trat, soit contradictoirement avec tous les intéressés

soit en l'absence de ceux qui refuseraient de coiflPa

raître, puisse régler définitivement la portée qu'il dolt
donner à la restitution.

Nous avons vu que, suivant Ulpien, le magistrat q

accorde la restitution devait, quant au fidéjusseur,
te1111

compte du motif qui avait amené son intervention,
et

s'abstenir de le libérer, dans le cas où il se serait engag
é

en vue de l'éventualité d'une restitution pour cause
de

minorité. Or, toutes les fois qu'un mineur aura conti'aC

té, en faisant corroborer son obligation par l'accessio

d'un fidéjusseur, et que cet état de minorité sera bleJ1

connu, la présomption qui devra être admise sera ql1

le fidéjusseur s'est engagé pour mettre le créancier
1

l'abri des conséquences de la minorité du débiteur,
et

que dès lors il ne peut pas prétendre à se faire releveI

de son engagement. Aussi les lois 1 et 2, C. De fiM'

m'inor., posent-elles, comme règle générale, cette idée

queles fidéjusseurs d'un mineur ne peuvent profite1*
la restitution octroyée œtatis beneficio au débiteur p1111

cipal. La même doctrine se retrouve dans un texte
de

Paul (1), qui décide que celui qui, bien édifié surTâge de

(1) Sent. liv. I, tit. ix, § 6. Qui sciens prudensquc se pro 11", si
obligavit, si id consulto fonsilio fecit, licet mïnori succurratur, tp

tamen non succurretur.
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duelqll'nn,
s'est obligé pour celui-ci en connaissance

e
cause, ne pourra pas invoquer la ressource d'une

lhition, dont la faveur sera restreinte au mineur.

doit évidemment conclure de la manière dont

, exPrime Paul, et de l'importance qu'il attache à cette

Constance que le fidéjusseur était parfaitement in-

f e
l'état de minorité, qu'il arrivait à une solu-

ln
contraire, dans l'hypothèse où le fidéjusseur igno-

^a
minorité du reus. Celui-ci n'a pu songer alors à l'u-

Hé de son intervention au point de vue de la minorité;

,e qu'il a entendu garantir seulement, c'est la solvabi-
1't6 du reus. Mais il comptait avoir un recours à exer-

'1
Par l'action mandati ; et, s'il est privé de ce recours,

;
est juste qu'il soit lui aussi dégagé. La restitution

nI
appartiendra à raison de l'erreur dans laquelle il

tombé; car les majeurs sont restituables ob errorem.

fant sous-entendre cependant que l'erreur sera excu-

sable .,'
d "t

^able,et
non grossière, ce qui devra

être apprécié par
le

Magistrat dans la causœ cognitio.

Cette ignorance de la minorité, qui doit être prise en

Onsidération pour étendre au fidéjusseur le bénéfice de

la restitution, n'est-elle pas le motif qui explique la dé-

CISln
de Papinien, contenue dans la loi 4-8, el, D. De

fideJ. (n° XLI)? Faisons observer d'abord que, dans le

pr.,
de cette loi, le jurisconsulte s'occupe du cas où quel-

u .un
se serait porté co-fidéjusseur avec une femme.

OInt de doute, dit-il, que le fidéjusseur mâle ne soit

ors tenu in solidum, sans pouvoir prétendre au bénéfice
e

division; car il devait savoir où, de sa part, il

),
aUrait erreur grossière à ignorer qu'il n'est pas

Permis à une femme de faire un acte d'intercession. Pa-
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pinien traite ensuite une question analogue , celle de

savoir ce qu'il faut décider pour le cas où les deux fide"

jusseurs seraient, d'une part un majeur, et de l'autre

un mineur de vingt-cinq ans, qui obtiendrait le bénéfice

d'une restitution. Dans cette hypothèse, on devrait faire

supporter au majeur tout le poids dela dette, quand
le

mineur n'est intervenu qu'après coup, et postérieure"
ment à la fidéjussion émanée du majeur. Il faudrait, aU

contraire, décider autrement, dans la pensée de pap"

nien, si les deux fidéjusseurs s'étaient obligés simulta*10'

ment; le majeur ne perdrait pas alors le droit au béné-

fice de division, malgré la restitution de son collègue.

Le motif de cette solution serait tiré de l'ignorance
dans

laquelle pourrait se trouver le majeur quant à la capacité
de son co-fidéjusseur ; et ce serait ce motif que PapinieI1
aurait l'intention d'indiquer par ces expressions : proper
incertum œtatis ac restitutionis. Il faudrait les tradulf0

ainsi: parce que le majeur ne connaissait pas l'âge du eo*

fidéjusseuret la possibilité d'une restitution en sa faveur-

Cette explication fournie par Cujas (1), ne nous paraIt

pas absolument devoir être condamnée. Nous préféros

cependant l'interprétation suivie par Godefroy, d'après

laquelle les mots: propter incertum. se référerait

directement au seul cas qui est positivement résolu par

Papinien. Ce cas est celui où il ya eu successivement de11*

fidéjussions, dont la première émane d'un majeur;
et le

motif donné par le jurisconsulte semble bien s'appliqer
a cet ordre de faits. Sans doute, il est légitime d'induii"6

à contrario que la décision devrait changer, si l'on change

les faits. Mais il nous paraît un peu forcé de supposef

(1 Comment.in lib. Qwest. Papin., t. IV, c. 268et suiv.
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ue Papinien sous-entend une hypothèse différente, qu'il
a

résout tacitement, et qu'il se préoccupe de justifier la

décision d'unequestion qu'il passe sous silence. On peut,
Cenous semble, donner un sens satisfaisant aux derniers

Inots de la première phrase de notre texte, en restant en

Présence de l'espèce unique qui soit expressément

Prévue par Papinien. Il s'agit d'un majeur qui s'est

abord porté isolément fidéjusseur, sans avoir de col-

degue,
et par conséquent sans compter sur le secours

U
bénéfice de division. Cette position, qu'il a acceptée

volontairement, et qui l'expose au fardeau de la dette

entière, ne doit pas s'alléger à raison de l'accession d'un

atre
fidéjusseur, parce que l'obligation nouvelle, qui

yient s'ajouter à celle du majeur, n'est qu'une obligation

Certaine et précaire, par suite de l'âge de celui qui a

COntracté et de la possibilité d'une restitution. On com-

prend parfaitement pourquoi Papinien laisse le majeur

soumis aux conséquences de l'obligation qu'il a prise
ab

initio, d'une manière absolue, et comment la faveur

1'll-
mérite la personne du mineur ne doit pas améliorer

a
situation dans laquelle s'est engagé le majeur (1). ;

Nous ajouterons qu'il ne nous paraît pas certain qu'au
a de

fidéjussion simultanée, la restitution du mineur

Olve rester toujours inoffensive pour le majeur. Qu'il

j (*) Favre, Conject., liv. VIII, ch. i, entend d'une autre manière la

il 48 § 1. D'aprèslui, Papinienvoudrait dire que le majeur est tenu

crésohum, quand il a cautionnéaprès le mineur, et pour garantir le

aQcier
contrel'éventualité d'une restitution. C'est ce but de la fidé-

p
SSlOndu majeur que le jurisconsulte exprimerait par les mots:

s;Oer incertum. Cette explication,qui a déjà le tort d'effacerla

lte annoncéepar Papinien entre les cas prévus dans le pr. et le

enl"nest possibled'ailleurs qu'au moyend'une correctionarbitraire,,
lsant: si post minorem,,au lieu de: si post minor.
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en soit ainsi, quand le majeur a ignoré la minorité dl1

co-fidéjusseur, nous l'admettons volontiers ; et c'est eIl

ce sens que Papinien oppose le co-fidéjusseur d'une

femme au co-fidéjusseur du mineur. Le premier nepeul

pas prétexter une cause d'ignorance, qui se conçoit, aU

contraire, chez l'autre. Mais si l'état de minorité et

connu de tous les intéressés, lequel doit souffrir, du fidé-

jusseur quia accepté un pareil co-obligé, ou du créa0

cier qui a accepté un pareil débiteur ? Il nous senble

que celui qui est le plus en faute, c'est le fidéjusseur,

parce que c'est lui surtout qui doit se préoccuper
de

Yidonéitéàe son collègue. Chaque fidéjusseur, eneffet>

s'oblige in solidum, sauf lafaveur d'une division, pourl1

que l'autre fidéjusseur soit solvable à l'époque de la litis-

contestation. La restitution obtenue par le mineur équl

polie à une insolvabilité, et pouvait être prévue par
le

majeur, instruit delà condition de son co-fidéjusseur,tOut

aussi bien qu'une insolvabilité de fait. Quant au créan-

cier, il suffit, pour sa sécurité, que l'un des fidéjusseur8
soit tenu, quand l'autre ne peut alléguer qu'il a été In-

duiten erreur. Remarquons qu'un fidéjusseur peutêtre

privé, par le fait du créancier, à condition qu'il n'y aura

pas dol, du bénéfice de division. Des textes positifs,
leS

lois 25, D. De pact., 15, g 1, D. De fidej., décident que

la remise obtenue du créancier par l'un desfidéjusseur
ne devra pas profiter à l'autre, qui restera tenu, sauf1£l

portion payée par le fidéjusseur qui aurait acheté la e'
mise à lui faite, et par suite intégralement, si la refl1'^

était gratuite et exempte de fraude. Comment, dès lors,

le fidéjusseur majeur se plaindrait-il d'une restitution

à laquelle il devait s'attendre, quand il ne peut critiquer

une remise loyalement accordée par le créancier?
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f La fin du texte, prévoyant le cas où l'intervention dit

mineursellait le résultat du dol du créancier, décide que

Cedernier supportera seul le préjudice résultant de la

dShtlltion.
Ce n'est qu'une application de la règle,

l'
après laquelle le dol ne doit nuire qu'à celui qui en est

tenr.La co-fidéjussion entachée de dol seramaintenue
i)

égard de l'autre fidéjusseur, qui n'en jouira pas moins

411bénéfice de division. Du reste, la minorité du co-fidé-

JUsseur est ici indifférente. Il faudrait décider de la

manière, en supposant majeur celui dont la fidé-

sslon
serait annulable, parce qu'elle aurait été la suite

Manœuvres frauduleuses pratiquées par le créancier l).

8"1
t

1 est vrai, comme nous le pensons, que, nonobs-

datla
restitution du reus pour minorité, la fidéjussion

nOt
être maintenue quand elle a été fournie en con-

assance de cause, cette règle peut être modifiée, d'a-

v'
l'intention des parties, alors que la fidéjussion n'a-

11 qu'un but limité. Il est possible que le créancier,

quitraite
avec un mineur, et qui exige l'accession d'un

d
ejllsseur, n'ait pas eu en vue de se prémunir contre le

C
, d'une restitution, Il a apprécié par lui-même

te c
h ance de rescision, qu'il consi dère comme n'étant

s a redouter, parce que l'affaire lui paraît avantageuse
pour le

mineur, et que, par suite, il ne se préoccupe pas

Con e
dernière décision de Papinien a suggéréau jurisconsulte

pvanus
une interprétation qui n'est pas plus acceptableque celle de

donre, etqui,
comme celle-ci, nie la sincérité du texte tel qu'il est

par tous les manuscrits. Papinien aurait écrit sponte, et non

tetltea,
de telle sorte que la restitution du mineur aurait un effet diffé-

tt¡en
quant au majeur, suivant que le mineur aurait cautionné libre-

lllent lndépendammeutde tout dol de la part du créancier, ou que ce
er se serait rendu coupabled'un dol.
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de l'éventualité d'une restitution. Seulement il n'est pa

rassuré sur la solvabilité du mineur, et c'est uniquem6'1

dans cette pensée qu'il sollicite l'intervention d'un
Se

cond débiteur. Onne peut pas dire ici que le fidéjusseUr
est intervenu in omnem causam; on a fait

abstractio"
quant au fidéjusseur, de l'état de minorité dureus et

(é:
ses conséquences. Les risques à cet égard ont été

lalS^
à la charge du créancier, ce que Papinien exprimee e
disant que le fidéjusseur s'est obligé, sine contemplatzO t
juris prœtorii. En pareil cas, comme la fidéjussion

étrangère au péril que court le créancier quant à
la

tutio, elle ne doit pas être étendue à le garantir conteC

préjudice. Il suit de là que, s'il y a lieu à une
restitué011'

le fidéjusseur lui-même, devenu héritier du
reus, p°l1^

faire rescin der l'obligation de son auteur, et
qu 1 de

restera pas moins libéré comme fidéjusseur, en vertU,
é

cette règle que la réunion sur la même tête des
qualt;.

de débiteur principal et de fidéjusseur entraîne tipe,

tion de la fidéjussion.

L'hypothèse que nous venons d'analyser se
trou

prévue et résolue ainsi que nous l'avons indiqué,
dgJ1

la loi 95, reso ue aInSI que nous avons ln IqU,

e
la loi 95, § 3, D.

j
texte de Papinien paraît avoir subi des altérations > Il
présente d'ailleurs, il faut l'avouer, une

constrllCUOr
difficile et obscure, de sorte qu'il ne faut pas s'étO'Per
si les commentateurs ont beaucoup disputé sur ce

ffgrt
ment, et ne sont pas parvenus à s'entendre.

CepeI1 '5
les Basiliques fournissent ici à l'interprète un

seoIIl

précieux, en donnant un résumé fort net de la déCISIO

de Papinien.

Le jurisconsulte commence par dire que la règle

bituelle, que la maxime, qui consiste à dire quele
tl
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:llr
succédant au débiteur est libéré en qualité de

geJUsseur,
n'est vraie qu'autant que l'obligation du dé-

eur
est complète (plenior). En effet, ajouterait-il (en

lsevant
la leçon ordinaire), pourvu qu'il soit vrai que

le débiteur principal
est obligé, si reus duntaxat fuit

CIgatus,
le fidéjusseur est libéré, fidejussor liberabitur.

*e
dernière partie du texte a été corrigée par Cujas (1),

inUI
5ç5*appuiesur les Basiliques, et qui s'en autorise pour

introduire les deux additions suivantes. D'une part, il

tirait après le mot: duntaxat, placer le mot natura ;

h
ht dans les Basiliques : yvnei uovoy); d'autre part, une

Ba IOn
devrait précéder le verbe: liberabitur, de telle

te
que la libération se trouverait niée au lieu d'être

affi
ree. — Cette double correction est fort plausible.

êtres
avoir posé la restriction, sous laquelle la règle doit

être comprise, Papinien ferait immédiatement, comme

l'indique
le motii am, une application de cette restric-

11 il
supposerait un reus qui n'est tenu que Il

tio";il supposerait un reus qui n'est tenu que naturelle-

he11t, ce qui fournirait une obligation principale dé-

Urviie d'action, non plenior; et il dirait qu'en pareil

le fidéjusseur reste obligé à ce titre, malgré la confu-
si
011

C'est ce que nous avons déjà vu décidé par Afri-

c^, ln> dans la loi 21, §2. Defidej. (n° XXVII).D'ailleurs,dans la loi 21, g2. De fidej. (n" XXVII). D'ailleurs,

(in
SUItedu texte autorise bien à penser que Papinien

ln nçait
d'abord un cas où la fidéjussion devait être

^î^tenu©;
car il passe à une espèce où l'on doit, dit-il,

a lVerà
une solution inverse, et supprimer l'obligation

ét bleJusseur.
L'opposition que le jurisconsulte entend

entre les deux hypothèses est indiquée par les

GOder
^0rnment.in lib. Quœst.Papin.,sub h. h, t. IV, c. 725.—Favre,

jUr oy, Pothier ont suivi l'interprétation de Cujas. Wieling, Lect.
,r,I'IJ

11-12,défendla leçon du manuscrit de Florence.
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expressions e contrario, qui commencent la phrase
vante. Or, comme dans la fin du texte il est clair que

l'extinction de la fidéjussion est reconnue, il faut hieO,

pour mettre Papinien d'accord avec lui-même, dire
que

dans la première partie du fragment, il n'admet paS
l~

libération du fidéjusseur.

Papinien examine en second lieu la solution qu'il fal

donner en présence des faits suivants. Il s'agit d'un d'

biteur principal, qui avait un moyen de
défense a

personnel. C'est un mineur de vingt-cinq ans, à q111

l'argent a été prêté par quel qu'un qui agissait de
blllile

foi: le mineur perd l'argent qu'il a reçu; puis il 1116111

avant l'expiration du délai delà restitution, laissant p011,

héritier celui-là même qui s'était porté son
fidéjusseUl

Ce dernier restera-t-il tenu comme fidéjusseur, ou
bIe,(

pourra-t-i l, en qualité d'héritier, solliciter une
resti

in integrum, tout en échappant, à raison de la con

à l'obligation qu'il a prise comme fidéjusseur ?
,

La réponse donnée par Papinien à cette questio"
e

pas douteuse : il est clair que., dans sa pensée, le fidéiS'
seur doit être admis à invoquer le bénéfice d'une rlst"

lu lion. Cette solution ressort bien nettement de la del,,

nière phrase du texte: auxilium igitur restitution^

Le droit à la restitution sera exercé par le fidéjusse'

quanta l'obligation du reus, qui pèse désormaIs S

en qualité d'héritier du mineur. Celui-ci, en effet,
e,

décédé à une époque où le délai à observer pour obtep

la restitution n'était pas encore écoulé, (intra tempo1'*1,

integrum restituiionis decessit). Or, la faveur de la
l'"

tiition ne meurt pas avec le mineur ; elle passe à ses
1

ritiers, lors même qu'ils seraient majeurs. 1. 18, ëi). j.
De minor. Ces derniers devront néanmoins se poui'v^
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,

*Vantl'expiration
du délai fixé; aussi Papinien décide-

,-Ilque la ressource d'une restitution ne profitera au fidé-

l^sseur héritier qu'à la con d ition d'être réclamée lntfa

l utwn templlS (1).
POllr pouvoir tirer parti de la restitution qu'il obtient

11Qualité
d'héritier, il faut évidemment que le fidéjus-

r Soit, également libéré sous ce dernier rapport; car,
811dev' fid

,
'1 l,

,
devait rester tenu comme fidéjusseur, il ne lui servi-

ait à
rien d'avoir fait rescin der l'obligation de son au-

teur. C'est pourquoi Papinien s'attache à établir que,

l' espèce, la confusion doit être admise pour amener

c eXInûtion
de la fidéjussion. Il pourrait y avoir doute à

%&rd,
vu que l'obligation du reus était susceptible

c' rscision,
à raison de la minorité du débiteur. Or,

fe,
là un moyen, qui constituait pour le reus une de-

propria et personalis,
et qui n'appartenait pas au

l ,d sseur. Nous verrons, en effet, en expliquant la
lo.

7, § 1. De except. (n° XLIII), que le fidéjusseur, alors

le, ftiequ'il
devait participer au bénéfice de la restitution,

avait droit que secondairement, à la condition que

Native
serait prise par le mineur. Il semble donc

Ily aurait ici quelque chose d'analogue à la fidéjus-

11
de l'obligation naturelle, et qu'ici encore, en corn-

et l'obligation du reus et celle du fidejussor, on de-
aIt dire que c'est la dernière qui joue le rôle principal.
- aIS

Papinien repousse cette objection; il considère,

1
Le délai de la restitutionqui, du tempsdesjurisconsultes, était

Con
i Uneannéeutile, à partir de la majorité, fut plus tard réglé par

tio Sntin à cinq, quatre ou deuxans continus, suivantque la restitu-

tinetait sollicitéeà Rome,en Italie, ou dans lesprovinces.Enfin,Jus-

déln,
par la loi 7, C. De tempoin int., a admispour tout l'empireun

déldl
uniforniede quatre années continues. 11
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au contraire, comme principale l'obligation du mineur,

tandis que celle du fidéjusseur ne serait qu'accessoire-
Le

motif qu'il en donne immédiatement, c'est que la fidéju5

sion a eu lieu sine contemplationejurisprœtorii. LecreaI1

cier ne s'est pas préoccupéde la minorité de l'emprunteu;
il lui a supposé un esprit d'ordre et d'économie. C'estde

bonne foi (1) qu'il lui a prêté de l'argent, ce qui SignIfie

qu'il n'a pas eu l'intention de favoriser la débauche
du

mineur, mais seulement de lui fournir le moyen defaire

une dépense qui devait être utile à son patrimoine.
Ce'

pendant l'attente du créancier a été déçue; le mineura

dissipé, (perdidit) (2) l'argent qu'il avait reçu. Tant pis

pour ce créancier, qui a eu le tort de ne pas se défier
de

l'âge de celui auquel il prêtait. Il ne peut faire courir tl

fidéjusseur la responsabilité d'un péril, auquel celui-cl3

entendu rester étranger. Les choses devront se passe

comme si le prêt eût été fait à un majeur. Or, si
l'on/n1.

à part l'infériorité de l'obligation de l'emprunteur resué
tant de la minorité, le risque à cet égard ayant été assu#1

(1) Plusieurs textesnous disent(voy. les lois 24, § 4, D. De rniO';

i 2,§ 11, D. mandat.) queceluiqui prêtait de l'argent minoriperddtt1:
sachant bien que l'adulte en ferait uh mauvaisusage, ne pouvaitpr
tendre à se faire rembourser. Il n'y avait là qu'une applicationde l'idée
qui avaitdictélaloi Plœtoria : onvoulaitpunirceuxqui cherchaienta

6'!
ploiter l'inexpériencedes mineurs. Le prêteur a commisun dol, et

n'aura pas plus d'action contre le fidéjusseurque contre le mineur-

(2) Cette expression,perdidit, nous paraît indiquer que le mineur
1>

follement dissipé la somme reçue. Si la perte était due à un
11

fortuit, il n'y aurait pas lieu à restitution, 1.11, § 4, D. Deminor,
Il

se pourrait cependantque le prêteur eût de bonne foi fourni de1lac,

gent pour quelqueaffairechanceusequi a mal réussi, et qui n'eûtpas

été entreprise par un hommeprudent. Si la pertede l'argent tenaita
motif, le prêteur, malgré sa loyauté, ne pourrait faire écarter la resl1

tution.
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Par le
prêteur, il est vrai de dire que l'obligation du fidé-

n est qu'accessoire. Le créancier avait dans le
reu lin débiteur civilement obligé, dont la solvabilité
senleét. 't 1 fid

* ,
D' 1 fid1 e était garantie par la fidéjussion. Dès lors, cette fidé-

JUssion
n'avait qu'un caractère secon d aire; elle tombera

118 l'application de la maxime que la dette accessoire

! ISparait, quand elle est unie chez la même personne à

(
dette

principale (1). Le fidéjusseur se trouve libéré

0lïlIïle tel, dès qu'il devient héritier du reus, grâce à la

n|usion qui s'est opérée, et en vertu d'une règle de

;
°1^ un autre côté, ayant succé dé au reus, et jouissant

e titre des bénéfices qui appartenaient à son auteur, il

'lrra,
au moyen d'une restitution demandée en temps

filIe,
se faire relever de l'obligation principale dont il

8t
tenu en qualité d'héritier (2).

()lr)é
Lepréjudicerésultant pour le créancier de la confusionpouvait

Soj bcarte
au moyen de la separatio bonorum,quandun débiteur in-

{le succédaità son fidéjusseur.Voy. 1. 3, D. De separ. bon.

,
S'il est impossible derévoquer en doute le fond de la décision

d0ee
par Papinien il faut avouer qu'elle est expriméed'une manière

rlese,obscure,et que la constructionde la phrase de Papinien présente
abord, on est tenté de croire que,

Ila.i}Ifficultés
sérieuses. Au

premierabord,onest tenté
de croire que,

le8S,la
Penséedu jurisconsulte, les mots causamjuris honorarii sont

jje
et qui gouverne le verbe l'etinere, de sortequ'il voudrait dire qu'on

li t admettre que l'éventualitéd'une restitution doivemaintenir l'o-

cipal
l0ndu fidéjusseur,enla faisant

envisager
comme

l'obligation prin-

cipal
e,

M semble toutefoisque ces expressions, quœ principalis fuit,

SontaPpliquéespar Papinien non à l'obligation du fidéjusseur;mais à

puisque le jurisconsulte ajoute que l'obligation du
fyj.. mineur, puisque le

jurisconsulteaj
oute quel'obligation du

Pa."
r n'est qu'actessoire: e~ cui ifdejussor is accessit. Aussi

8Upre,Conjeet.
liv. VIIl, ch. iv, pour conserver cette construction,

copÏOSe-t-ilqu'une partie du texte de Papinien a été omise par les

6S*
et propose-t-il de la rétablir, en intercalant après les mots:

ssoris obligationem,et avant ceux-ci: quœ principalis fuit, ce
flUi

SUIt:at nonpotius solam manereminorisobligationem.- Wieling
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En résume, l'hypothèse prévue par Papinien con,
à vrai dire, une particularité, puisqu'il s'agit clll,

fidéjusseur, que l'on suppose n'être pas intervenu
1

présomption; et habituellement il sera régulier
et habituellement

il sera régulier d lad,mettre que le créancier, qui exige un fidéjusseur
a

vue de se prémunir contre toutes les causes qui pOllt
raient l'empêcher de se faire payer. C'est précisé#^
alors que l'obligation du reus est menacée

de perdra
force, à raison de la minorité de celui-ci, qu'il impoltt
de faire corroborer l'obligation principale par l'accès#0^
d'un débiteur, qui ne puisse pas invoquer un bénéfice
servé à la faiblesse de l'âge. Le droit à une

restitua
concé d é aux mineurs ob œtatem, n'est évident

qu'une faveur octroyée à la personne, qn'il serait l

d'étendre à un majeur, qui doit peser toutes les COIltl

queneesde ses engagements. Aussi voyons-nous lJlpl

déclarer, dans la loi a, §4. De minor, que si un fil
de

f 'Il d, } ,tUtJOJl,famille mineur de vingt-cinq ans obtient une
restitua

celle-ci ne doit point profiter au père, de manière
a

1-e
soustraire, suivant les cas, soit à l'action quodjussU,

SOl

loc. S'llp.cit. fait, à notre gré, de vains efforts pour défendre1&1
ordiriaire.- Il nousparaît impossibled'arriver à obtenirun sens sa^lS,
sant, si l'on ne veut rien ajouter ou sous-entendre. Le charin, t 1e
plus simpleconsisteraità substituer le mot: cumà ceux-ci: et

cut,¡¡si'
pinien jusque-là indiquerait la raison dedouter, et qui peut faire

CDLlile
dérer l'obligationdu fidéjusseurcommeprincipale; il énonceraitepStère
la raisondedécider,et de n'attribuer à cette obligationqu'un etère
accessoire,attendu qu'elle est intervenuesine contemplatione• • '1 0u?
avons suivi dans la traduction la correctionproposéepar Voordae
adoptée par Pothier. Dans ce système, il faut sous-entendre: pet,ila
propter avant : causam,el sous-entendreégalementle mot: earfl-

aU
ceux-ci: que.principaux.
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47

à Pa<ition depeculio. Agir autrement, ce serait, fait-il ob-

8erver, méconnaître l'esprit de l'institution prétorienne,

jJUl
est

uniquement de protéger les mineurs et nullement

es majeurs.

Ce
caractère, qui appartient à la restitution pour mino-

rité>est,
suivant nous, également indiqué par Paul, dans

a fin de la loi 7, {?j, D. De except. (n° XLIIT). Les auteurs,

cependant, ne sont pas d'accord sur la manière dont ce

Pesage doit être entendu. Le jurisconsulte, dans la loi 7,

Veloppe cette distinction entre les exceptions, re-

)roduite aux Institutes, § 4, De replicat., d'après laquelle
es

unes sont dites personœ cohœrentes, et les autres rei

cOhœrentes. Après avoir cité, dansle pr. de la loi, comme

xenlple de la première espèce, l'exception vulgairement

Coilniie sous le nom de bénéfice de compétence, Paul

ab?rdeans 1, les exceptions qui ont une portée plus large,

UlSontditesrei cohœrentes, etqui, à ce titre, peuventêtre

InVoquées par les fidéjusseurs tout aussi bien que par le

ltS. C'est ce qui est vrai d'abord de l'exception rei ju-

lQQtce)en supposant toutefois, que la litiscontestatio en-

age avec le retlS n'a pas amené la consommation du

drOIt ipso jure. Il en est de même quant aux exceptions

edol, de serment, de violence. L'auteur place sur la

ln6rfle ligne l'exception dérivant d'un pacte in rem; car

p
e pacte était fait in personam, il ne profiterait même

aux héritiers du débiteur, suivant la loi 25, § 1, D.

ePdet. Ajoutons que le pacte, fut-il in rem, ne fourni-

ras non plus une exception au fidéjusseur, dans lecas

ssez rare
où il n'aurait pas de recours à exercer contre

e r d'reus, parce qu'il aurait cautionné animo donandi,
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1. 52, eod. tit. Vient ensuite l'exception du SCte-Velléien,

à l'égard de laquelle le fidéjusseurétait même traité alec

plus de faveur, puisqu'on décidait qu'il jouirait du béné"

fite de l'exception, quoiqu'il n'eût pas d'action réci'1"
soire contre la femme, 1, 16, § 1. Ad SCtum Vell. pareil-

lement,siun patron avait imposé à son affranchi certain5

prestations, en vue de le tenir sous sa dépendance pal

la menace d'exiger ces prestations, l'affranchi pouva11

opposer une exception à l'action du patron; et cette

exception compétait également aux fidéjusseurs (t). NOls

retrouvons aussi, dans l'énumération faite par pau,

l'exception du SCte Macédonien, que nous avons esa"

minée précédemment.

En dernier lieu, le jurisconsulte s'occupe du fidéjus"

seur qui s'est obligé pour un mineur de vingt-cinq ans;

et, à ce sujet, il fait la distinction suivante Si le mineur8

été trompé (circumscriptus), le fidéjusseur a droit à l'e'

ception. Si le mineur a été seulement lésé (deceptus
ilt re),

il ne peut lui-même se prévaloir de la lésion qu'à la con'"

dition d'une restitution préalable; et, dans ce cas, pas

d'exception au profit du fidéjusseur.
Dans la première hypothèse, l'exception appartient

sans difficulté au fidéjusseur comme au mineur, et le

préalable d'une restitution n'est pas nécessaire. Il ne

saurait donc être question d'une simple lésion, dont l'ap'

préciation exige l'intervention du magistrat. M. de
S,;

vigny pense, comme l'avait déjà indiqué Cujas (2), qul

s'agit de l'exception créée parla loi Plaetoria, pour
le C"

où un mineur aurait été trompé, exception qui aurait
à1*

(4) Voyezsur ce point les lois 4,885 et 8. et2,8 2. D.Quar.rer-act
(2) Obs., liv. XIX,ch. xix.
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aru par suite de l'introduction de l'exception générale de

01, et dont notre texte contiendrait la seule trace qu'on
en

trouve encore à l'époque classique. Quand le créan-

CIer, au contraire, est exempt de dol, quand le mineur

, Seulement à se plaindre parce qu'il a éprouvé un pré-

JUdIce,son obligation subsiste jusqu'à ce qu'elle ait été

escindée à la suite d'une cognitio de la part du magistrat.

e
mineur seul a le droit de provoquer cet examen; l'ini-

lative ne peut pas être prise par le fidéjusseur. Mais Paul

;eut-il
dire que le bénéfice de la restitution doit être re-

se
au

fidéjusseur, même après que le mineur l'aura ob-

enue, ou seulement que le fidéjusseur doit attendre,

:ur à. en
faire usage une fois que le mineur aura réussi?

de
Savigny (1) entend dans ce dernier sens le texte

e Paul. Suivant Pothier, le jurisconsulte romain expri-
mait l'idée que la faveur de la restitution est absolu-

nt refusée au fidéjusseur. Nous partageons cette der-

r' opinion, parce que, a notre avis, ce doit être la

egle ordinaire. Il arrivera, en effet, le plus souvent

le fidéjusseur sera intervenu en connaissance de

8e,
et sans restreindre la portée de son obligation.

0us
estimons sans doute que Paul admettait les tempé-

tlllentsdus
à l'ignorance excusable du fidéjusseur, ou

nant
à l'exclusion formelle du préjudice causé par une

8eShtution.
Mais il n'a d'autre intention que d'indiquer le

habituellement
réservé au fidéjusseur, et,à ses yeux,

pouvait
dire, en principe, que le bénéfice de la resti-

tilt-1011
ob œtatem est un privilègepersonœ cohœrens (2).

(1)7raité de droit romain, t. VII, § 335, note K.

Cette
doctrinea été consacréedansnotre législationpar l'art. 2042,

Vet^P*qiii
considèrecommepurewent personnelle l'exception déri-vant va minorité.
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Nous avons déjà fait observer que les lois 1 et 2,
C.

De fidej. min,, présentent aussi comme droit commun le

maintien de l'obligation des fidéjusseurs quand
Ie1111

neur, pour se faire restituer, n'allègue qu'une simP

lésion. La loi 1 ajoute que les fidéjusseurs penent

user contre le m ineur de l'acti on mandati , cequiaUrauser contre e mIneur (e actIOn man at, ce qUI

lieu, par exemple, s'il a laissé passer les délais, saIlS ob

tenir une restitution à l'encontre des fidéjlsseurs.
Raf

,

pelons-nous effectivement qu'Ulpien conseille comme
le,

parti le plus sur de mettre en cause sur la demandeeI1

restitution tant le créancier que le fidéjusseur.
Faute

d'une restitution obtenue en temps utile, l'obligation
dll

mineur envers son mandataire se trouverait irrévocable

ment confirmée.

On a invoqué quelquefois en faveur de la doctrine co11

traire, d'après laquelle le fidéjusseur devrait réguliere

ment participer au bénéfice de la restitution, les lois a

De acq. vel. omit. hered.,e t51,pr.D. Deprocurât.
Dans

le premier de ces textes, Scaevola admet que si un Pu

pille, après s'être immiscé, obtient la faculté de s'abste

nir, les fidéjusseurs qu'il aurait fournis pour des detteS

héréditaires devront être déchargés. Cette décision
est

ere Itanes evront etre éc argés. Cette déciSlO
t

facile à expliquer. Les fidéjusseurs dont il s'agit
Il

pu se défier d'une restitution pour minorité. C'est

majeur, c'est le tuteur qui a fait faire immixtion au P

pille ; les fidéjusseurs ont dû croire la succession
1)011

et compter sur un recours contre le débiteur. - Dans

loi 51, De procurat., Ulpien dit qu'un mineur de 2v
a

n'est pas un defensor idoneus, parce qu'il a droit à
se fal^

restituer, ainsi que ses fidéjusseurs. Nous croyons
3
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a
Pensée de jurisconsulte est que, de la part de celui qui

a
plaidé contre un pareil defensor, il n'y aura pas eu,

comme disaient les Romains, res in judicium dedueta,

qu'il pourra renouveler son action, sans avoir à crain-

are
l'exception rei judicatoe (1). Il n'a pas obtenu, en

etret une condamnation qu'il puisse ramener à exécu-

tIon. Quant aux fidéjusseurs qui auraient promis judi-

Caturnsolvi, la restitution se conçoit à leur profit, s'ils

çjllt
cautionné par ignorance de l'état de minorité du

efcnsor. Ulpien l'admetcommepossible, mais non comme

nécessaire.

deuxième hypothèse. —Le mineur est pourvu d'un

dateur.

L influence qu'exerce la nomination d'un curateur

:néral
sur la capacité de s'obliger chez le mineur de

[) ans,
est, nous l'avons dit, l'objet d'une controverse.

ÙfUe
part, la loi 101, D. De verb. oblig. (n° XLIV),

d"Clde
que les pubères peuvent s'obliger par la voie

1une stipulation sans leurs curateurs. D'une autre part,

la loi 5, C. De ininteg. restit. (na XLV), pour appré-
Cler les effets d'une vente consentie par un mineur,

établit la distinction suivante. Dans le cas où l'adulte
qtli a vendu aurait un curateur, le contrat doit être tenu
Pur non avenu, hune contractum servari non oportet; le

^tteur, dans cette position, ne diffère pas, disent les em-

ereurs,
de l'interdit, pour lequel il y a incapacité de

el', aux termes de la loi 6, D. De verb. oblig. S'a

(1)
oyez sur ce point la loi 14, §7, D. Deexcept. rei jud., quia

ppartientaussià Ulpien.
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git-il, au contraire, d'un mineur qui n'avait pas
de Cu"

rateur, le contrat est valable, sauf la possibilité
d'une

restitutio in integrum qui doit être sollicitée en teflips

utile.

L'intérêt de la distinction est facile à saisir. S'il n'ya

droit qu'à une restitution, cette ressource fera défaut,

une fois le délai expiré. La restitution suppose d'ailleurs

un préjudice non accidentel et de quelque importance.
Sous tous ces rapports, le système de la nullité du caO"

trat ipso jure protégera plus efficacement le mineur.

Diverses explications ont été proposées pour mettre

d'accord les deux textes que nous avons cités.

Les uns font prévaloir la règle écrite dans le Code,
et

écartent la loi 101, soit à l'aide d'une altération du texte,

par exemple en ajoutant une négation, comme le fait

Doneau (1), ou en substituant avec Noodt (2): obligé

à obligari; soit au moyen d'une interprétation de cette

loi 101, qui signifierait seulement, suivant Vinnius (5),

que la présence du curateur n'est pas nécessaire au D10'

ment où le mineur contracte, à la différence de ce qlLl

était exigé pour Yauctoritas tutoris. - Les deux corre"

lions admises par Doneau et Noodt sont également arl"

traires ; la seconde ferait dire à Modestinus une vérité

trop incontestable pour que le jurisconsulte prit la peine

de l'énoncer. Dans ce système, le parti le plus acceptai
serait assurément de se rattacher à l'interprétation

daO"

née par Vinnius, admise également par Puchta (4).

(1) Comment., liv. XII,chap. xxii, § 50.

(2) Depact. et transact, cap. xx.

(3) Inst., § 9 Dsinut. stip.

(4) Cura, der Instit. t. II, § 202, noie aa.
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D'autres auteurs ont cherché à opérer la conciliation

Jarla
voie d'une distinction. Gluck (1) sépare les con-

erats,
par lesquels un mineur engagerait sa personne,

1n Promettant, par exemple, ses services, de ceux par
esquels il engagerait ses biens. Il est aisé de répondre

rdela
promesse de faire aboutit, si elle est inexécutée,

à
es

dommages-intérêts, et, par conséquent, engage les

VIens,
si elle est valable. — MM. de Savigny (2) et de

angerow (-3)reconnaissent chez le mineur pourvu d'un

dateur la capacité de s'obliger, sauf la ressource d'une

restùutio in integrum, tandis que les aliénations seraient

(: ipso jure. Laloi 3, C. s'expliquerait par cette cir-

Onstance qu'elle s'occupe d'un acte tendant à une alié-

nation. Mais les Romains n'ont jamais attribué à la

dVnte
d'autre effet que celui de produire des obligations;

lre
que le contrat est sans valeur, c'est dire qu'il n'en

réSUlteaucune obligation.

,
Quant à nous, nous estimons que la conciliation doit

1tre
faite historiquement. Dans l'origine, on ne priva pas

e
Mineur de la capacité de s'engager, malgré la nomi-

nhon d'un curateur; on se contenta de lui retirer l'ad-

listration
de ses biens. Tel était sans doute l'état du

droit
à

l'époque de Modestinus, où les conséquences de la

patelle
générale introduite par la constitution de Marc-

léUle
n'avaient pas encore atteint leur développement

glhme. Puis la force des choses conduisit à ce résultat
ue celui qui ne peut administrer ne doit pas pouvoir

°
f, système logique admis de bonne heure pour

(1) T- Kp. 75.1. -

(2)Verrn,Schrift.T. Il, n° xvm.

"J}T,l, 291,
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le prodigue, à l'égard duquel la curatelle était une institl'

tion fort ancienne. L'assimilation desdeuxconditionsétalt

rationnelle ; elle devait être amenée par la marche du

temps, qui apporte unité et simplification dans le droit.

Aussi l'assimilation est-elle formellement exprimée par

Dioclétien et Maximien. Les mêmes empereurs, L.
i

Qui leg.it. persexigent le consensus curatoris, quand J

s'agit pour un mineur d'intenter une action ou J

fendre. Nous voyons aussi, par la loi 26, C. De adm. ttJt.,

que pour l'adulte la validité de l'adition d'hérédité
eSt

subordonnée au consensus curatoris (1).

(1) On ne peut tirer argument pour le tempsdesjurisconsultes."
ois 60 et 61, D. Dejur. dot., qui parlent de la promesse d'une
aite par une femmemineure avecle consensuscuratoris. Il est ra

semblable,en effet, comme le conjecture M. Pellat (textes sur la
Cd;

p. 286et suiv.), que Triboniena substitué le mot: curator à
celui

tutor. Mais,précisémentcette substitutionprouveraitque, dans le
¡¡eo-

nier état du droit, la femme mineure ne pouvait régulièrementpr

mettre qu'avecle consensuscuratoris.



TEXTES EXPLIQUÉS.

§ 8e Article úe.- Prodigues.—IIIMCIISCS.

L. 6, De verborum obliqationibuSy D. (XLV-i).

ULPIANlJS,libroprimo, ad Sabinum.

XLVI.Is, cui bonis interdic-
turnest, stipulando sibi adqui-
It; tradere vero non potest, vel

^ttiittendo obligari; et ideo
c

fidejussor pro eo interve-

rios
Poterit, sicut nec pro fu-

o.

ULPIEN,sur Sabinus,livre 1er.

XLVI. Celui qui a été inter-

dit acquiert en stipulant; mais
il ne peut aliéner par tradition,
ou s'obliger en promettant. Par

conséquent, un fidéjusseur ne

peut intervenir pour lui, de
même que pour un insensé.

L.
^5, De ifdejussoribus et mandatoribus^ D. (XVLI-i).

libro undecimoadEdictum.

XLVII,Marcellus scribit: si
qllis pro pupillo sine tutoris
ìlllCtoritateobligato, prodigove,v

furioso fidejusserit, magis
eSseut ei non subveniatur,
0ltiam his mandati actio non
COlIlpetit.

ULPIEiV,sur l'Édit., livre1te.

XLVII. Marcellus écrit que si

quelqu'un s'est porté fidéjus-
seur pour un pupille obligé
sans l'auctoritas de son tuteur,

pour un prodigue ou pour un

insensé, il faut décider qu'on ne

viendra pas à son secours,

parce qu'il n'y a pas action de

mandat contre ces personnes.



EXPLICATION.

§ 2e Article Se. — Prodigues. — Insensés.

Le prodigue, en droit romain, était celui qui dissipa

follement sa fortune, qui, suivant les expressions
d'L'

pieri, 1. 1. pr. D. De curai fur.., neque tempus, neqie

finem eœpensarum habet, sed bona sua dilacerando et disSI

pando profudit. Suivant un usage très-ancien à Rofltf'

et consacré par la loi des XII Tables, celui qui était at-

teint du vice de prodigalité était frappé d'une incapa'

cité, dont la portée cependant n'avait d'autre but
ql,l,f;

celui de constituer un obstacle au mauvais emploi ql1
]

faisait de ses facultés naturelles. On l'appelait interdil.

parce qu'il lui était défendu d'administrer ses biens,

interdicitur bonorum suorum administratio,dict. I. !•>cC

qui était le résultat d'une sentence prononcée contre lul

par le magistrat, sentence dont les termes nous ont él'

conservés par Paul, Sent., liv. IIL, tit. IVa, g 7. L'adn11'

nistration des biens de l'interdit appartenait, d'apret-

la loi des XII tables, aux agnats. Cependant Ulpien, Re:
tit. XII, § 5, nous apprend qu'il n'en était ainsi qûil

l'égard du prodigue qui avait succédé ab iiitestat à SOII

père. Aussi, quand il s'agissait d'un affranchi, ou d'"11

ingénu qui avait recueilli en vertu d'un testament
Iii

succession paternelle, la curatelle devait être organisé

par le magistrat.

La capacité de l'interdit était la même que celle dtl

pupille qui avait dépassé l'infantia. La règle se troUve
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iOSé,e
dans la loi 6, D. De verb. oblig. (n° XLVI). L'in-

derlt
peut faire sa condition meilleure, acquérir un

dr0lt
de

propriété ou de créance; il ne peut, au con-

eaIre,
faire sa condition pire, soit en aliénant, soit

n S'obligeant.

i
aut-il admettre qu'une obligation naturelle était

Possible
à la charge d'un prodigué? L'affirmative

nelllble,
au premier abord, autorisée par les termes de

notre
loi 6, qui écartent en pareil cas la fidéjussion,

Pour laquelle cependant il suffit qu'il y ait obligation

naturelle.
D'un autre côté, le même texte assimile le

odiglle
à l'insensé. Or, pour celui qui est atteint de

tielllence,
aucune obligation ne peut se concevoir. Ftt-

riosus nullum negotium gerere potest, quia non intelligÜ
quodftullum ne gotium D,

potest3 quia non intelhgit

g ., Instit. De inut- stip-

c
Nous ne pouvons adopter ce système (1). Il y aurait

10ntradietion
à admettre une obligation naturelle de

ap
la

Part du pupille, et à la repousser de la part du pro-

aIgue.
Ce dernier ne saurait, d'après le jus gentium,

pU
Point de vue de l'équité, être soustrait à l'aptitude

Urie obligation naturelle, que l'on reconnaissait

ez
l'impubère. Pourquoi n'y aurait-il pas place à un

ternent valable, s'il est fait avec le consensus cura-

ColS-'
ou s'il n'a lieu qu'après que le prodigue a re-

sa capacité? Quant à la nullité de la fidéjussion,

qS
verrons, en expliquant la loi 25, De fidej. (n° XLVI),

solelle

ne doit pas être entendue d'une manière ab-

,

(1)
uc, t. IV, p. 57 , repousse dans ce casl'obligationnaturelle.

Z en sens coutraire, M.Masso],p, 59.
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L'aliénation mentale, dans la législation rOnlaine

influait d'une manière diverse sur la capacité de cet

qui se trouvait en cet état. Ce qu'il faut surtout remar

quer, c'est qu'on n'avait pas jugé nécessaire d'organl

ser pour cette situation une incapacité artificielle, aln

qu'on le faisait à l'égard du prodigue. Ce dernier étalt

frappé d'une déchéance à la suite d'une déclaratif

du magistrat. Comme, chez le prodigue, l'intelligence

ne faisait pas défaut, et par suite l'aptitude à s'obligef

l'incapacité ne commençait qu'après la sentence
pr;'noncée contre lui; et cette incapacité était calculée de

manière à le mettre hors d'état de diminuer son patrl

moine, sans lui retirer la faculté de participer aux acteS

de droit qui auraient au contraire pour résultat de

l'enrichir. Il n'y avait rien de pareil quant à l'inseJlse.

Pour lui, l'incapacité était naturelle, et non légal

Cette incapacité , pour produire ses effets, n !
t

pas besoin d'être préalablement reconnue par une de'

cision judiciaire. Sans doute la loi des XII Tables

lait qu'un curateur fut donné à l'insensé conime
f

prodigue, et que l'administration de ses biens lui
,ft\

également retirée. Mais, quand même cette
précautIOI

aurait été négligée, l'aliéné ne devait pas souffrir d
cette négligence ; et les actes dans lesquels aurait fig
un insensé dépourvu de curateur étaient consi dérs

comme radicalement nuls, attendu qu'ils émanaient d'oll

individu privé de raison, qui n'avait exprimé qu'une
af

parence de vo lonté. Il n'y avaitpas en lui une persolial

sujet apte aux affaires de droit: nu llum negotiunu, î1"

non intelligit quod agit. ¡¡
En revanche, quand l'aliénation mentale n'était Pa
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^ntinue,
quand l'état habituel de folie s'accompagnait

Intervalles lucides, la capacité était aussi complète du-

lnt
ces intervalles (ftlroris induciœ, intermissiqj que

Se fut agi d'une personne parfaitement saine d'es-

et dont
la raison n'avait jamais subi aucune altéra-

o,n. Les Institutes nous disent, § 1, Quibus non est per-

tl .,
que l'insensé peut valablement tester, s'il le fait a

un
Moment quo furor intermissus est, décision qui se re-

t!' \l,veaux
Pandectes, 1. 20, § 4, Qui test. fac. (1). On ne

IISlnguait pas
si l'acte intervenu pendant un intervalle

j Clde
avait pour effet d'améliorer ou d'empirer la po-

lbon du furiostis; il pouvait aussi bien devenir débiteur

que
créancier. La règle générale, applicable à toute es-

eCe de contrats, est posée dans la loi 2, C. De cont.

;Pt. (2). Quelques esprits voulaient même pousser si

0111
les conséquences du système qui réhabilitait dans

Sa
capacité l'aliéné jouissant d'intervalles lucides, qu'ils

Paient que la curatelle devait cesser à raison de cet

r cldent, opinion condamnée, dans la loi 6, C. De curat.

fui..,
par Justinien, qui décide néanmoins que l'insensé

cOtlrra,
dum sapit-, et hereditatem adiré, et omnia alia fa-

efe> œ sanis hominibus competunt.

)
Les Romains s'arrêtèrent donc, malgré les inconvé-

llents
pratiques qu'offrait ce système, à rechercher en

tJi()Laloi 9, C. Qui testam,fac" uousatteste cependantquecette opi-
**avait fait d'aborddifficulté.

'ltll:t.)̂ n'pt'cnem et venditionem consensumdernierare, nec furiosi

fur,rn
eS.\econiensummamlestum est. Intermissionisautemtempore

c~*°~ majoresviginti quinque annU venditiones,et alios quoslibet
Tacfwpossefacerenon ambigifur.
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fait quelles étaient les dispositions mentales d'une per'

sonne au moment où elle avait fait tel ou tel acte. Notre

législateur a trouvé plus simple d'éviter les embarras

d'un pareil examen, en créant une présomption d'illca

pacité, qui résulte de la déclaration faite par au

judiciaire qu'un individu est dans un
état habituel d'i:

bécillité, de démence ou de fureur. Cette
présomp^^

n'existe toutefois qu'en faveur de celui à l'égard dulle

a été prononcée la sentence qui constitue l'interdicti01]'

c'est-à-dire qui met quelqu'un hors d'état, si son intére

le réclame, de faire des actes qui rigoureusement de,
vraient être reconnus valables à raison de ce qu'ils

011

eu lieu pendant un intervalle lucide. Peut-être, à Rome,

tenait-on compte de cette circonstance qu'il y avait
e:

nomination d'un curateur, en ce sens que l'on présu^ 1
alors l'état de folie, et qu'il incombait à

l'adversaire
tablir que la lucidité d'esprit existait au moment 1

avait traité avec une personne pourvue d'une
cura ,

L'aliénation mentale, ainsi envisagée, produisait 11t
capacité la plus radicale toutes les fois qu'il s'agissaI

d'actes émanés d'un individu qui ne jouissait pas lors de
ces actes de ses facultés intellectuelles. On disait qu

1

n'y avait nullum negotium; peu importait qu'il fût q~

tion pour l'insensé de réaliser une acquisition ou 110

aliénation, de constituer une obligation à son profit °,11
h. F'

,
'l 't ,¿d¿lsa

charge. Furioswn sive stipuletur^ sive promittat,
agere natura manifestum est, 1. 1, e 12, D. De obligé

act.. La responsabilité du délit était même écartée.
OP

ne voyait dans le damnurn dont l'auteur serait un 1

sensé qu'un acte physique, qui ne lui était pas plus*0'

putable qu'on ne songeait à imputer à un corps
ir
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8'
C d'avoir obéi à la loi de la gravité, quemadmodum

stegltla ceciderit, 1. 5, e 2, D Ad. leg. Aquil. Il faut donc

11
garder, malgré quelques textes, qui semblent établir

e
assimilation générale, par exemple, la loi 40, D.

jj re9- jur.,
de mettre sur la même ligne l'insensé et le

t rOdiglle. Qui pourrait douter que ce dernier ne dût por-

iapeine de son dol, et répondre de ses délits?

l'
Les

expressions employées par les Romains, pour qua-

! er l'aliénation
mentale, étaient celles de furiosus, de-

ensj mente captus.
Il ne paraît pas qu'il y eût synony-

Complète
entre ces expressions. Le furiosus était

rtlCulièrement
celui dont les facultés intellectuelles

toalent troublées, en laissant place cependant à des re-

rs
de raison

plus ou
moins

prolongés.
Chez le demens

Hl e mente captus, il y avait, au contraire, oblitération

t¡)Soluede l'intelligence, c'est-à-dire imbécillité ouidio-

i srne.
Par suite, l'incapacité était permanente, et non

l) 1 tente. Aussi, jusqu'à Justinien (voir1. 25, C.

tre nupt.),
le fils du furiosus n'était-il pas admis à con-

v cter mariage sans le consentement du père, qui pou-

être donné dans un intervalle lucide, tandis que

depuis longtemps, pour le fils du mente captus, on se

~is longtemps, pour le nls du ~e/~ c<~ 'hl d,

se

passait
d'un consentement, qu'il était impossible d'es-

1 ter.

p L'insensé,
même alors qu'il était privé de sa raison,

cUVait se trouver grevé d'une obligation, quand celle-

teSe
formait re, et qu'elle était indépendante du consen-

ellt
du débiteur. Un insensé, par exemple, est dans

division avec un tiers, et ce dernier a fait des dépen-

sS l'intérêt commun. L'action communi dividundo
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est autorisée dans ce cas, comme le décide la lot
V,

De obligat., qui donne la même solution à l'égard Ill'
pupille. L'auctoritas tutoris est inutile ici pour créer'Ille
obligation à la charge de l'impubère ; et il n'est pas

do11'

teux qu'il faut en dire autant en ce qui concerne lJ
prodigue, qui serait lui aussi engagé de la sorte sans

consensus curatoris.

La validité d'une fidéjussion n'est pas doutent"

quand elle a été fournie pour un insensé re obligé11

Mais Gaïus, loi 70, ë 4, D. De fidej., qui admet al°lS
J

fidéjussion, oppose à cette hypothèse celle où le
eréol"

cier aurait stipulé d'un insensé. Il est certain, dit-il
qc

dans ce dernier cas le fidéjusseur n'est pas engagé j
n'est pas seulement le contrat civil, la stipulation, qtc
fait défaut; aucun acte de droit, aucune convention

peut se conclure avec un insensé. Nous avons déjà i
contré cette solution dans la loi 6, De verb. obhg." 4
traite de la même manière la fidéjussion relative à

1eil

gagement d'un prodigue, bien qu'ici le
consentent

ne fasse pas défaut de la part du feus, et que,
à

n?fi'
gré, il y ait place à une obligation naturelle. Lad.lfl
culté s ecomplique quand on rapproche de ces décisif.

la loi 25, D, De fidej. n° XLVII.

Cette loi, prévoyant le cas où quelqu'un auraitcati.

tionné soit un pupille obligé sans Vauctoritas du ttlte
soit un prodigue, soit un insensé, dit qu'on ne

vieil
pas au secours du fidéjusseur, attendu qu'il n'a pOlfJ

d'action de mandat à exercer.

Le sens naturel de ce texte est que le fidéjusseur reste,lf,
tenu, sans pouvoir se faire décharger, ce qui est

illdlt

férentpourle pupille, leprodigueou l'insensé, quine sol1



EXPLICATION. 273

4*

POint
exp é'

1
'C' é.

exposés à une action
récursoire. Cette interprétation

ai t C?nfirméepar la version des Basiliques, qui s'exprime

1IlSI
: Qui fidejussit pro pupillo sine tutoris auctori-

dQte.obligato, prodigove
vel furioso, tenetur quidem; man-

Q
dutem actionem adversus eosnon habét.

le
résultat se conçoit facilement, en ce qui concerne

toUPllle. La dette qu'il a contractée en dehors de l'auc-

tnfttas peut,
nous le savons, être l'objet d'un cautionne-

leet
valable. Seulement, le pupille n'est pas lié envers

h', deJ1.1sseur, le mandat qu'il lui a donné d'intervenir

'1 etant
pas valable.

pr;
chose est moins simple quant à l'engagement du

1)
ou de l'insensé, qui, comme nous l'avons vu,

e
eait pas susceptible de fidéjussion.

8\ UJas(l) et Pothier(2), pour écarter cette objection,

SliPposent qu'il s'agit d'un prodigue ou d'un insensé

s'blgé
re, par exemple quasi ex contractu, ce qui est pos-

j e»ainsi que nous l'avons dit: dans la dernière partie

di, texte, , ils substituent
quamvis à quoniam.

— Mais, si

le l(*éjusseur
ne peut agir comme mandataire, on ne sau-

t.1
lui refuser du moins l'action negotiorum gestorum. En

deiant,
il aura débarrassé le prodigue oul'insensé d'une

dette
qui pesait sur eux. Les Romains ne mettaient pas

8e,OUte que le furiosus ne fut tenu à la suite de la

It\ shon
de ses affaires, 1, 5, § 5, D. De neg. gest. Dès

si le fidéjusseur a un recours contre le reus, on n'a-

qQÇOlt
pas quel intérêt il pourrait avoir à demander

qu,Onle relevât de son obligation, et surtout quelle uti-

(1)T, n, C. 4128,et c. 4465.
"Il Pandect.Justin, sub h. 1.
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lité il y a à faire observer que le prodigue ou l'insensé

sont à l'abri de l'action de mandat, puisqu'ils restentso

mis à l'action negotiorum gestorum. Il est vrai que
Fa"re

qui consacre à l'examen de cette loi deux chapitres
fort

longs (1), aboutit à dire que le fidéjusseur n'aura ni
l'ac;

tion de mandat, parce que le prodigue et l'insensé

peuvent contracter, ni l'action de gestion d'affa'L::

parce qu'il est intervenu en qualité de
mandataire. L'il"'

quité de ce résultat est trop choquante pour qu'ils

prendre la peine de réfuter de pareils raisonnements.

Nous croyons qu'il faut s'en tenir à l'interprétation ,

s'offre naturellement, qui est conforme au texte des BaSI'

liques, interprétation d'après laquelle il yauraitabseoce

d'obligation civile, soit chez le pupille, soit chez le pro'

digue ou l'insensé. C'est ainsi que la loi 25 est
entendtl

par Noodt (2), par Vinnius (3), par Gluck (4), etc. SuivaIJ

ces derniers auteurs, Marcellus et Ulpien supposent1111

fidéjusseur qui a cautionné sciemment un prodigue Oil
un insensé, connaissant l'état d'interdiction ou la sItt1

tion d'esprit du reus. Les textes qui annulent la fidéjtJ:

sion doivent s'entendre du cas où le fidéjusseur
auralt

cautionné par ignorance. ,
Relativement au prodigue, cette distinction n'a fleJl

que de raisonnable. S'il est permis de caution^

(4) Conjecl. liv. VIII, ch. v elvi.

(g) Pandect. ad tit. De minor, Cet auteur transpose les
InotsPl,et ei. Ce seraient les incapables (his),qui n'auraient besoin
d'êtreres,

titués, parcequ'ils n'ont pas à redouter une action de mandat de 13gart

du fidéjusseur(ei).

(3) §1, Instit. De fidej.

() T. IV, p. 57; t. V, p. 564.
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alablement
un pupille qui contracte sans l'auctoritas

dtoris,
n'en doit-il pas être de même à l'égard du pro-

Igue, chez lequel l'aptitude à une obligation naturelle

Assemble moins contestable que chez l'impubère?

Quanta
l'insensé, on peut obj ecter que toute obliga-

on principale fait défaut, le reus se trouvant hors d'état
e

consentir. Aussi Vinnius et Glück disent-ils qu'il n'y

a d'autre obligation que celle du fidéjusseur, qui devient

lnsi
une espèce de porte-fort. A notre avis, il est inutile

e
faire cette concession, qui détruirait la fidéjussion,

en lui enlevant le caractère accessoire qui est de son es-

nce.
Remarquons que les jurisconsultes ne parlent que

Un
furiosus, c'est-à-dire d'un individu, chez lequel il y

a
possibilité de comprendre un engagement pendant

ne
Période de lucidité. S'il s'agissait d'un mente captus,

fideJussion devrait être écartée, parce qu'on n'aurait

Pas ici un sujet pour l'obligation principale. Chez le fu-

riosus, il suffit qu'il y ait doute sur le point de savoir s'il

j,
pu donner un consentement. Quand même, en fait,

latence
d'une obligation à sa charge ne serait pas éta-

hle,
on la conçoit comme une possibilité, qui sert de

ba8e

à
l'obligation du fidéjusseur, alors qu'il a entendu

t tendre pour
son compte les conséquences de l'incerti-

e
qui plane sur la situation d'esprit où se trouvait le

Us au moment du contrat.
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§ ae. - APpenlUee. — SCte Yellélea.

Avant de quitter les obligations naturelles tenant

l'incapacité du débiteur, nous devons dire un
mOt

de ce qui concerne la validité de Yintercessio émanaJ1

de la part d'une femme. Le SCte Velléien, rendu souS

Claude, l'an 799 de Rome, défendait aux femmes

d'intercedere, c'est-à-dire de s'obliger ou d'obliger
leUrs

choses pour autrui. Tandis que la capacité de la feffiffle

restait complète, quand elle s'engageait dans son pro'

pre intérêt, on ne lui permettait pas de se mêler des af"

faires d'un autre, pour y prendre le rôle de débitrice,

alors qu'elle ne devait tirer aucun profit de son oblig3'

tion. On craignait qu'elle ne se laissât aller trop facile-

ment à des actes dont elle n'apercevait pas le danger'

parce qu'elle se fiait à la solvabilité de celui à qui
elle

rendait service, et qu'elle ne réfléchissait pas assez
8e

préjudice que pourrait lui causer l'engagement qu'elle

dcceptait. Il y avait là, en vue de l'inexpérience et de
la

crédulité qu'on suspectait chez la femme, une précauti°fl

analogue à celle qu'avaient prise les auteurs delaloiJ11^'

en interdisant à la femme la faculté de consentir à l'kf

pothèque des immeubles dotaux, dont l'aliénation ce"

pendant était autorisée par son consentement.
En cas de contravention au SCte Velléien, l'oblté3'

tion de la femme n'était pas nulle ipso jure. Une ecep"

tion était nécessaire pour écarter une condamnation

saufla possibilité, comme nous l'avons vu (1), de se pla"

cer encore à l'abri du SCte, postérieurement à llIlC

condamnation, malgré la double novation résultant
de

(1) P. 130,
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la litiseoittestatio
et de la sentence, en invoquant contre

l actIon judicati l'exception du SCteVelléien. Du reste,

la
validité de l'intercession faite par une femme pou-

Ualt
sortir à effet dans diverses circonstances, soit quand

était
certain qu'elle était intervenue animo donandi,

11
énonçant à tout recours contre le débiteur (1) ; soit

4alid
la femme avait trompé le créancier, 1. 2, S3,1. 25,

I A
D. h. t1. 18, C. h. t.; soit quand l'intérêt de la

^me
se trouvait en conflit avec celui d'une autre per-

due qui méritait plus de faveur, par exemple, quand la

il InTne
avait intercédé en s'engageant envers un mineur,

au
il ne resterait qu'un débiteur insolvable, si la

était
relevée de son obligation, 1. 12,D. Deminor.;

rl,t quand la femme devenait héritière de celui pour

11
elle avait intercédé, cas auquel le créancier pouvait

attaquer
la femme comme héritière, ou comme débi-

riCe
en vertu de son intercession, 1. 8, § 13, D. h. t.

d
En

supposant que la femme pût invoquer l'exception

pu. Cte
Velléien, doit-on admettre que l'énergie de la

/hbition
contenue dans ce SCte fît disparaître même

q 0 hgation
naturelle? La réponse affirmative à cette

question
semble autorisée par les décisions que fournis-

ptt
les textes du droit romain, à l'occasion des effets les

ordinaires attachés à l'obligation naturelle.

Poa
possibilité d'une fidéjussion est un signe assez

Slttf de l'obligation naturelle. Or, quand il s'agit d'une

l'd.
La questiondélicatede savoir si la femme pouvait abdiquerà

l'<tvance
le bénéficedu SCte Velléien, est très-controverséeentre les

auteurs.'Voyezsur ce point M. de Van-erow, t. 111, § 581, obs. 1,n°lOfS.Voyezsur ce point M. de Vangerow, t. III, § 581, obs. I,

loi10,
qUIinclineà l'affirmative, en se fondant principalementsur la

"i
1 fi , D. h. t..
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fidéjussion s'appliquant à la dette contractée par
tie

femme qui a intercédé, nous voyons bien, par la
loi *

1, D. h. t., que certains jurisconsultes avaient été
d ¡I

vis d'user ici de la même distinction qu'à l'égard
de

fidéjussion relative à l'emprunt fait par un fils de f

mille. Mais ce texte constate que cette opinion
n'^al

pas prévalu, et que le fidéjusseur était fondé à
oppOSt

l'exception du SCte, même quand la femme y était

désintéressée, parce qu'ellen'avait pasde recours à
cfal;dre. Le motif de cette décision est conçu en termes te s

qu'il faut en conclure à l'absence de toute obligation

quia totam o bliationem senatus improbat (1).
Cette solution se fortifie encore, quand on consi dère

la manière dont les Romains traitaient le payement<F11
aurait été fait par une femme à la suite d'une intercesst.
Nous avons vu, en expliquant la loi 40, pr. D.

Decù*j
indeb. (no XIV), que la répétition était admise en

pare
cas, de sorte que l'on envisageait l'exception du S"

Velléiencommen'étant pasab œquitate naturali abhorrells

1. 66, D. De reg. jur., et comme ayant pour effet de
sttr:

primer absolument la dette. Sans doute, on ne doit Pas
se dissimuler qu'il y a là une faveur un peu exagérée

e,

que dans une législation qui reconnaît une obligatIol1

naturelle chez le pupille qui a contracté sans
Yauctorf*

tutoris-, il peut paraître choquant de dénier, en matière

d'intercessio, la même capacité à la femme, qui d'ailé11

jouit en général de l'aptitude à s'engager civilement.
'il

Remarquons, d'un autre côté, que la femme, qUI

(4) Gaïus, dans la loi 2, D. Qucerespignsuit la même doctri^e
ÍÎI

point de vue de la validité de l'hypothèque, ce qui tend aUSet,
prouverque l'obligationnaturelle était repoussée.L'hypothèque,

eIleget,

subsiste par cela seul qu'il y a une obligation naturelle.
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eXéuté l'obligation résultant de son intercession, peut

or
fait un payement valable et non sujet à répétition.

b' PIen,
dans la loi 8, e 10, D. ad SCtum Vell., suppose

I
que les choses ont pu se passer de la sorte, puis-

qUII Prévoit l'hypothèse où une femme post intercession
nerrisic solverit, ne repetere possit. Cette distinction est

Piquée parla loi 9, C. eod. tit., qui n'accorde la con-

lctio qu'autant que la femme a payé par erreur, benefi-

Cl° Senatnsconsulti munitam se zgnorans. Bien qu'elle ait

|j0lïlIïlis
en payant une erreur de droit, elle était cepen-

allt relevée, du moins dans cette circonstance (1), du

^judice que lui avait causé son ignorance.

Quand
la femme a payé sciemment, quand elle a né-

Igé
en connaissance de cause de se mettre à l'abri du

te
Velléien, l'opération était bien acceptée comme

allt
le caractère d'un payement. L'idée d'une donatior

Ite au créancier était écartée, et devait l'être, en effet.

t elui-ci
avait reçu seulement ce qui lui était dû; la

el11rne,quoiqu'elle n'y fût tenue en aucune façon, avait

Ollenti à payer la dette d'autrui, ce qui n'était pas in-

par le SCte Velléien, qui ne faisait pas obstacle

,Ce
qu'une femme acquittât spontanément la dette d'un

tiers; il n'y avait ici aucune surprise à craindre, aucune

, eXlOn à réparer. La femme savait parfaitement ce

~le faisait; elle était à mêmed'apprécier les conséquen-
ces d l, 1 0 l '1' t
Cesde l'acte auquel elle consentait. On lui laissait toute

di) Suivant M. de Savigny, Traité de Droit romain,t. III, appen-

dedVII,
n° 31, la faveur accordée aux femmespar rapport à l'erreur

lé tOit aurait été jadis illimitée. Toutefois, à partir de l'empereur

à.l?'
cette faveur aurait été aboliecommerèglegénérale,et restreinte,

n1re d'exception,à certains cas, parmi lesquelsfigurerait celui qui
8

occupe.
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liberté de diminuer son patrimoine, quand elle ne Pl"-'

vait se faire illusion sur cette diminution, non quœdvnl
nuit restituitur, 1.8, § 5, D.h. t. C'est par la même rai50

qu'on n'apportait pas d'entraves à l'exercice d'une lihe-

ralité, quia facilius se mulier obligat, quam alicui do

nat, 1. 4, eod. tit. in fine.
Il est impossible cependant de méconnaître que

l'idee

d'une obligation dérivant de l'intercessio d'une fen11110

n'ait fini par se faire jour dans le dernier état de la légis^a'

tion.Comment expliquerautrementla décision portée par

Justinien, 1. 22. C. h. t., suivant laquelle, quand
oue

femme, qui s'est obligée pour autrui, renouvelle en J11a

fbrité, et après un intervalle de deux années son pre
mier engagement, elle se trouve définitivement

L'intercession originaire n'est donc pas dépourvue
d:tout effet, puisqu'elle contribue à donner à la seCO"

une force que celle-ci n'aurait point par elle seule. AOSl9
Justinien dit-il que l'engagement primitif est

conft
ultro firmavit. Or, la confirmation ne se conçoit PaS

à

l'égard d'un acte qui n'aurait absolument aucune
valeur'

Sans doute l'empereur ajoute que la femme qui réitr
son obligation doit être censée agir dans son propre 1°;

téret; mais il ne faut pas attacher trop d'important
cette présomption. La véritable raison, qui valide

1 OPe

ration,
c'est qu'il y a chez la femme une

personne aPà s'engager, quand elle a eu le temps de réfléchir sur
v

conséquences de la résolution qu'elle prend; sibi
ilft?e'

tety si, quod sœpius cogitare poterat et evitare non fect

Dict. I. 22.
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Sae<
ObilgaUoDI!Jnaturelle* fondées lIIur l'accomplissement

d'un devoir de morale.

1
Nous rencontrons, en droit romain, plusieurs cas dans

lesquels
est refusé le droit de répéter une prestation

faitePar
erreur. Le motif, qui est donné pour interdire

a
répétition, est tiré de l'existence d'un devoir, sur le-

Uel?n
assied une obligation, de manière à envisager

t affaIre
comme n'étant autre chose qu'un payement. Les

tees
natura debitum se trouvent même employés une

0ls à cette
occasion. Ainsi, un affranchi a fourni à son

jjatr°n
des operœ officiales, c'est-à-dire des services qu'il

s lt d'usage de faire promettre à l'affranchi en signe de

lJétion et de dépendance vis-à -vis son ancien maître.

s
Ux

Yeux des Romains, le respect et la reconnais-

Sai)ce, auxquels l'affranchi était tenu à l'égard du

btron,
lui faisaient un devoir de fournir ces operœ

b'e" qu'il ne s'y fût pas engagé formellement.

Aussi, quand il les avait prestées par erreur, dans

la
Pensée qu'il y était obligé, la condictio indebiti lui

etaIt-elle
refusée. Pour justifier cette solution, les juris-

l' es
ne recouraient pas à cette considération que

s
franchi aurait commis une erreur de droit; ils di-

t que l'affranchi avait accompli une obligation na-

;relle.
C'est de cette manière qu'Ulpien, 1. 26, § 12,

e; De
cond. indeb., en reproduisant l'opinion de Julien

n
le

Marcellus, apprécie la prestation qui a été faite ;

t
ura enim operas patrono libertus debet. quia na-

ra debentur.
—D'un autre côté, on sait que le père

111
aïeul paternel pouvaient seuls, en droit romain, être

cOntraints
à constituer une dot (paternum officiurn, l. ult,

bedot. prorn.)-, tandis que régulièrement la mère n'étai
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pas soumise à cette obligation (nisi ex magna et probabili

causa, vellege specialiter expressa, dit la loi 14, C. De

jur. dot. Cependant si une mère (1) se croyant obligé

doter sa fille, avait fourni quelque chose à ce titre, ele

n'était pas autorisée à répéter. En mettant de côté, dl*

sait-on, le motif erroné qui a porté cette femme à doter

la prestation doit s'expliquer comme l'accomplissent
d'un devoir: sublata enim

falsa opiiiione, i-elinquititep
tatis causa, ex qua solutum repeti non potest, 1. 52, §

D. Decond. indeb.

Puchta (2) repousse dans l'une et l'autre de ces
UyP^

thèses l'existence d'une obligation naturelle, pour
mettre qu'une obligation morale, dont l'accompli
ment ne donnerait pas droit à une répétition, parce

que

cette répétition choquerait les bienséances, et serait
e:tachée d'immoralité. MM. Francke (Civil. Abhand,p- 68),

de Savigny, loc. sup. cit., et de Vangerow, t. III, ê
6;J:

étendent, au contraire, à ces cas, l'idée d'une obligatIoll

naturelle, dont l'exclusion de la condictio indebiti foar"

nirait la preuve. Mais en même temps, ils refusent toat

autre vertu à cette obligation, qui serait impuissant
a

produire, en dehors du droit de rétention, aucun
des

(I) M. de Savigny,t. 1, § 12, p. 400, applique l'expressionindéte
minée mulier, qui se trouve dans le texte de la loi, à une femmey
fournirait par erreur une dot à son mari. L'idée d'une obligationamise en pareil cas, aurait pour but, suivant lui, de faire-échappe;c.
constitution de dotà la règle qui prohibait les donations entre

epOdesNous préférons l'interprétation de Cujas, adoptée par la
plup&^auteurs anciens et

modernes,Godefroy,Doneau,Gluck, de
Vanedoté

d'après laquelleil s'agirait d'une mère ou d'une aïeule qui aurait
doté

sa filleou sa petite-fille.*

(2)Curs. der Instit., t. III, p. 66.
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ets attachés ordinairement à la dette naturelle. Ainsi,

CIl'
de

Savigny, on ne saurait faire valoir une pareille
obi Ration par voie de compensation.

1
Nous n'hésitons pas àrejeter, avec le savant romaniste,

;
possibilité d'une compensation ; mais nous ne pouvons

dartager
sa doctrine, quand il s'agit d'apprécier la validité

e
lareconnaissancefaitepourune pareille dette, quand la

l.lstion sera de savoir quel est le mérite de l'engagement

jj11*aurait
été pris pour l'acquitter. N'oublions pas que

existence
d'une dette naturelle suffit pour que le cons-

tut,
soit obligatoire. Il nous paraîtrait aussi que la fidé-

eSlon doit
être admise en pareil cas. La fidéjussion, en

f et,
peut être conclue à l'avance et accéder à une dette

1 Ure
indéterminée, pourvu qu'elle soit fixée plus tard.

u
Moment que la répétition est interdite au cas de

lilyelnent,
Julien nous dit, 1. 7, D. De (idej., qu'il y a

? une fidéjussion. Les mêmes idées devraient aussi,

110treestime, être appliquées à une constitution d'hy-

POthèque, qui est possible également en vue d'une dette

llaturell d l
., *

't
naturelle,,

dont la quotité incertaine a jwiori serait en-

Ite
précisée par l'aveu du débiteur. On conçoit seule-

Il ent que les jurisconsultes romains ne se préoccupent

que
de ce qui arrivera le plus souvent, c'est-à-dire d'un

Ornent fait par le débiteur.
!

h
Quelle que soit du reste la portée qu'il faut donner à

ilohhation
dont nous nous occupons, et quand même

ti
Seraitvrai qu'elle se borne à autoriser le droit de réten-

dn,
réduite à ces termes, elle n'en mérite pas moins

tre qualifiée obligation naturelle, puisqu'elle pro-

pUltUn
effet, qui ne peut s'expliquer qu'en disant qu'un

fuient était possible, et que dès lors il existait une
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dette. Supposons, en effet, qu'il s'agisse d'une personne
à laquelle une erreur de droit ne peut pas porter preJ'1dice : l'affranchi, qui a fourni des operee auxquelles1
n'était pas tenu, était un mineur de 25 ans; il étaIt"il
raison de son âge, restituable contre ses erreurs de droIt.

Telle était aussi, à l'époque classique, comme nous ra

vons dit (1), la condition générale des femmes. L'une.
l'autre cependant n'ont agi que par suite d'une erreUl

de droit, qui doit rester inoffensive à leur égard. p
n'ont pas entendu accomplir un officium pietatis,

pllir
qu'ils s'imaginaient acquitter une obligation à

laquel
ils pouvaient être contraints. Si néanmoins la répéta
est interdite, c'est qu'il existe, pour légitimer la presta"
tion qui a été faite, une obligation fort imparfaite sa
doute, mais qui étant susceptible de quelques effets

doit
rentrer sous l'expression de natura debitum,

emploYve
effectivement par Ulpien, dans la loi 26, § 12, D*

[1
cond. ind. Rappelons encore une fois que l'oblige
naturelle, pour les Romains, n'a pas un type unique>.
qu'elle se prête à des variétés considérables. C'est) SUI,

vant nous, embrouiller la matière que de chercher a

établir, avec des noms différents, des catégories diverS^S!
étrangères à la langue des Romains, en plaçant

à cot

des obligations naturelles des obligations morales,

dont on a bien de la peine ensuite à déterminer le ca

ractère. Les Romains n'avaient qu'une expression p011
qualifier l'obligation dépourvue d'action ; ils

l'appelalet
natura debitum. Seulement l'énergie de ce debitum était

susceptible d'avoir plus ou moins de puissance.

Lacausa pietatis, que nous avons trouvée indiqu

(4) P. 279.
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lai ,0»•32§2)D.Decond.
indeb., comme motif d'exclure la

féPétition, est invoquée dans d'autres occasions, et tou-

d(),Ur
dans le même but, afin de faire obstacle à la con-

oclto
indebiti. Ainsi des aliments ont été fournis par un

( llcle
à sa nièce, pietatis respectu (1. 27, §1, D. De neg.

C.,
par une mère à ses enfants, maternapietate (1.11,

e', eod. tit.;) ni l'un ni l'autre n'auront le droit d'en

dler le
remboursement. La loi 17, C. De postl. revers.,

pel de
de même quant à la rançon qui aurait été payée

Par
une mère pour racheter son fils captif. Il ne lui est

ds
Permis de se repentir du sacrifice qu'elle a fait et

le:XIger
la restitution de ce qu'elle a payé; facti tepœni-

hée
ac

de pretio qu-icquam tractare non convenit. — Un

héritier qui pouvait se dispenser d'exécuter un fidéi-

Ctnnlls, irrégulièrement laissé, a cru cependant, par

s Cr*ipule
de conscience, devoir se conformer pleinement

êtx ltentions du défunt. Le fidéicommissaire ne pourra

(1 e Inquiété, cum. ex conscientia relicti fideicommissi

ncti voluntati satisfactum esse videalur-, 1. 2. C. De

qbetc.
On en disait autant de l'institué, qui s'était

tri:\enu,
par respect pour la volonté du défunt, de rete-

tis
a

qUarte Pégasienne à laquelle il avait droit. Le ju-

l'hosulte
Paul (1) déclare même que la conduite de

e doit être appréciée comme étant l'accomplis-

sent
d'une dette. Qui totam hereditatem restituit, cum

quatam retinere ex Pegasiano debuissetsi non retlneat,

~Petere '1
~1Jid

eam non potest : nec enim INDEBITUMsolvisse

etllr qui plenam fidem defuncto prœstare maluit.

Y aura pas de difficulté, toutes les fois que la

Senf. liv. IV, 11 m, §4.
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prestation aura été effectuée en vue d'accomplir
ttl1

devoir. La condictio indebiti devra être écartée, et leS

règles particulières aux donations ne trouveront r.

également d'application (1). Mais, dans le cas où elol

qui a presté n'aurait agi que par erreur, faudra-t-il
dire

que la loi du devoir à laquelle il n'a pas entendu obei,

s'imposera à lui malgré sa résistance, de manière à Ju
interdire le droit de répéter? C'est une question a 8,

quelle il ne peut pas être fait de réponse générale,
la

SOt
lution devant dépendre de la gravité du devoir, qui peut

être plus ou moins rigoureux.

Quand des aliments ont été fournis par erreur, la
f

pétition ne sera pas admise, s'il s'agit de parents tr
proches; mais à mesure que la proximité s'effacera, oll

devra être plus facile à autoriser la condictio indebt.

Pour la mère, qui aurait racheté son fils de captl

l'influence de l'erreur ne sera d'aucune
considéra

Il semble également que les Romains regardaient co**1
un devoir assez étroit l'obligation pour le père d'acte
ter les dettes de son fils; la loi 11, D. De cond. ind.

déeide,
en effet, que s'il a été payé per imprudentiam plus quglil
in peculio est, il n' y aura pas lieu à répétition.—Si js
suppose, au contraire, qu'un legs ou un

fidéjeoillolislaissé irrégulièrement a été exécuté par erreur, le
t.

de la condictio indebiti devient beaucoup plus délle
Aussi voyons-nous des textes qui, dans une

hypotb te
analogue, celle où l'institué a omis de retenir la

quaf

(1) Quelque rigoureuse que fut la prohibition des donationsentre
époux, Celse, commenous l'apprend Ulpien,1. 5 45, D. De

doOt.'
int., ne considérait point commeune libéralité le fait du rnrl ui,
chargé de restituer une hérédité à sa femme, n'aurait pas retenU

éé

que le défunt l'avait autorisé à conserver.
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téasienne,
se

prononcent

en faveur du droit de répé-

titiony
par exemple les lois 21 et 68, § 1, D. Ad SCtum

pfebell.
Ce dernier texte fait observer qu'on devra être

Porté
à

expliquer la conduite de l'héritier par le désir

q
cCoIIlplir religieusement les volontés du défunt, ce

1,1I1
n'exclut pas cependant la faculté de reprendre, si

a ereurest
bien démontrée. Le droit romain paraît aussi

0lr
fini par accorder la répétition au débiteur qui, à

tlIite
d'un prêt fait gratuitement, ou moyennant un

oalle taux d'intérêts, aurait par erreur payé des intérêts,

ai*rait par erreur fourni des intérêts supérieurs à ceux

ayaient
été convenus. Voyez les lois 102, § 5, D. De

et 18 C. De usiir. (1).

n
bans certaines hypothèses) l'efficacité de l'obligation

^torelle dépendra donc en définitive de la bonne vo-

pnte
du débiteur. Elle se trouvera ramenée aux simples

Importions que lui donne notre législation, en qua-

le at de payement l'exécution librement consentie par

ur.
L'intérêt de ce point de vue sera d'écarter

qlli,Si
l'on admet, commeune proposition générale en droit romain,

dra erreur dedroit ne peut .autoriserla condictioindebiti, on restrein-

qUi£ °nsjdérablementla placequi doit être faite au droit de répéter ce

ofca.Uralt
été presté par celui qui, n'étant tenu qu'en vertu d'un simple

iffc.iïri>aurait payé parcequ'il se regardait comme civilementobligé.

MaisOn peut bien hésiter à croire qu'une doctrine aussi sévère ait été

reu:rnementreçue. Lesauteurs qui donnent le plus de portéeà l'er-

G
droit, reconnaissent d'ailleurs qu'il y avait un assez grand

40b
re de personnesqui étaient relevablesde leur ignorancedu droit.

S'a.gtatrecôté, l'erreur de droit peut être excusable, par exemples'il

rili' dUnlegsqui présentait une question douteuse sur laquellel'hé-

ritier8,
est trompé. Il estpossibleégalementque ce soit par une erreur

de
est trompé. Il estpossibleégalementque ce soit par une erreur

defait quel'institué, abusé sur les forces de l'hérédité, aura acquitté

des j
au delà des trois quarts du montant de la succession, ou

onIi plus des trois quarts au fidéicommissaire.
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l'application des règles sur les'donations. Ajoutons qu'ill'application des règles sur les donations. Aj outons ;
n'est pas indispensable, pourassurerquelqueeffet à 1Obll

gation naturelle, que le payement ait été effectué.
La

reconnaissance de la dette et l'engagement pris de

quitter pourront aussi assurer une action au
créant

naturel. C'est ce que décidaient les jurisconsultes, guaIlt

à la promesse de payer un legs sans déduction de 1*

quarte Falcidie, notamment Ulpien, 1. 46, D. Ad. leg.

Falcid., et Marcellus, 1. 20, § 1, D. De donat. Ce
t

nier point cependant n'aurait pas été généraleJJle

admis, puisqu'il motiva une constitution de Justine"

19, C. Ad leg. Falcid.) qui résolut la difficulté confor"

moment à la doctrine de Marcellus et d'Ulpien.
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DEUXIÈME PARTIE.

OBLIGATIONS NATURELLES SURVIVANT A LA

DISPARITION DE L'OBLIGATION CIVILE.

La deuxième partie de notre sujet, suivant la division

que nous avons indiquée plus haut, page 20, consiste à

;echercher
quelles étaient, dans la législation romaine,

es hypothèses où une obligation, complète à son ori-

fIne,
et pourvue du droit d'action, se trouvait dépouil-

e de cet avantage, sans néanmoins s'effacer entière-

Inent, de telle sorte qu'il subsistât encore une obligation

naturelle.

Cette dégénérescence de l'obligation se rencontrait en

général touteslesfois que la perte de l'action était une con

quence
des principes du droit strict, qui entraînait une

libération contre laquelle protestaient des considérations

équité.

}'
Une première application de cette idée se présente à

occasion
de l'extinction de l'obligation civile, qui a été

6
résultat d'une adition d'hérédité. Diverses lois nous

Entrent par des exemples pratiques comment, aux

yeux des jurisconsultes romains, la confusion laissait

survivre une obligation naturelle, et comment, en pa-
red

cas, le créancier, grâce à l'existence d'un pignus,

Pouvait arriver à obtenir son payement.



TEXTES EXPLIQUÉS.

DEUXIÈME PARTIE.

OBLIGATIONS NATURELLES SURVIVANT A LA

DISPARITION DE L'OBLIGATION CIVILE.

§ 1er.Obligationnaturelleen cas de confusion.

L. 59, pr. Ad SCtum Trebellianum, D. (XXX"VI"1)'

PAULUS,libro IT Quæstionum.

XLVIII. Debitor sub pignore
creditorem heredem instituit,
eumque rogavit restituere he-
reditatem filise suae, id est tes-
tatoris : cum nollet adire ut sus-
pectam, coactus jussu Pratoris
adiit et restituit : cum empto-
rem pignoris non inveniret, de-
siderabat permitti sibi jure do-
minii id possidere. Respondi:
aditione quidem hereditatis
confusaobligatio est. Videamus
autem ne et pignus Jilieratum
sit sublata naturali obligatione.
Atquin sive possidet creditor
[actor (t)], idemque heres, rem,
sive non possidet: videamus de
effecturei. Et si possidet, nulla
actione a fideicommissario con-
veniri potest, neque pignerati-
tia, quoniamhereditaria est ac-
tio : neque fideicommissum,
quasi minus restituerit, recte

(1)Nouspensons,avecCujas,qu'ondoit
supprimerle motactor,auquelil estdif-
ficilededonnerunsens.

PAUL,Questions,livreje.

XLVIII. Un débiteur,
avait institué héritier

son creÇ
cier gagiste, l'avait prié

ge(latituer l'hérédité à sa
1t'tué,fille du

testateur). L'insti la
ne se souciant pas d'accepfsuccession qui lui

ParalSI^jjit
suspecte, avait été cO'iOIl'
par le Préteur à faire a1'1Ileet avait restitué. Comme Irle
trouvait pas d'acheteur OtltiOIl
gage,il demandait

l'autorisade le conserver à titre de
pro,

priétaire. J'ai
répondu -doute l'adition d'hére l, de

éteint l'obligation par voie
confusion; mais voyons si le
gage est également libère

yce qu'il n'y aurait plus é,
obligation naturelle. De

dier,
choses l'une: ou le créantier,
qui est devenu héritier ps:
sède, ou il ne possède Per
examinons ce qui doit ar de,
dans chaque cas. S'il po-5
le créancier ne peut être

at-
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petetur; quod eveniret, si nul-

SidetPlgUsintercessisset; pos-

ditorerUm
eam rem quasi cre-

rius Sed et si fideicommissa-

actiorrnteneat, et hie Serviana

flonenebit; verum est enim

qUe
esse solutam pecuniam,

quernWmodum dicimus cum

tiorl'esa.est actio propter excep-

^i.tur non tantum re-
tetitni0s ed etiampetitio pigno-
flononllnecompetit, et solutum

ePetetur.
Remanet ergo

ßati er PIgnus naturalis obli-

gatio. In
re autem inteáca non

Hisie COrnPPHendumadire,

118 de indemnitate esset

eSSetUUIIl,vel
soluta pecunia

e&setvarn et cum de lucro he-res

t
crptus adsit ( ),quod forte

legi\tCrlptusadsit(i),quod forte

ettitiUIl1accepit, si heres non

eSseSset, responsum est non

to prCogndumadire, nisi lega-
diciaJshto. Ubi quidem potuit<lici

tiel)),Ile Cogendum esse here-

VOludlre quodammodo
contra

h ate defuncti, qui legan-

ipsiu^re(ii,
si non adiisset, in

o
voluntate posuit aditio-

trurnded
cum testator alteru-

tr nos utrumque ei
praIl1us.

ít, ~os utrumque eí

;e ClljteJttedesFlorentinesporte: assit,
o, lajasremplacepar: agit,Nouspréfé-
,:eSsiOb.eJonduCorpusacttdemtCMm.L'cx-
IIdreq ( lueroa<^esseyPoarsignifisr"'pré-lem7-eaUnlucre,n'ariendechoquant.

teint par aucune action de" la

part dufidéicommissaire; il ne

peut l'être par l'action pignéra-
titienne, p irceque c'est une ac-
tion héréditaire; on ne peut
exiger de lui l'exécution du fi-

déicommis, sous prétexte qu'il
n'aurait pas tout restitué. Cette

prétention serait fondée çn
l'absence d'un gage; mais ici la

possession s'ex)lique à titre de
créancier. Quand mêmele fidèi-
commissaire détiendrait la

chose engagée, il y aurait lieu
à l'action Servienne. Il est vrai

de dire en effet qu'il n'y a pas ;
eu payement, comme on le dit

(quelquefois), quand l'action a
échoué à raison d'une excep-
tion. Par conséquent, ce n'est

pas seulement le droit de ré-

tention, c'est aussi le droit d'a-

gir en vertu du gage qui com-

pète au créancier; et, en cas de

paiement, il n'y aurait pas ré-

pétition. L'obligation naturelle

subsiste donc, de manière à

être efficaceà raison du gage. —
Si les choses étaient entières,

je serais d'avis que l'héritier ne

peut ê:re contraint à faire adi-
tion qu'autant qu'on lui aurait
donné des sûretés pour le ren-
dre indemne, ou qu'on l'aurait
désintéressé. En effet, quand
l'institué prétend réaliser un

gain, par exemple, quand un

legs lui a été laissé pour le cas
où il ne serait pas héritier, on
a décidé qu'il ne pouvait être

contraint à faire adition qu'au-
tant qu'on lui tiendrait compte
de son legs. On peut même

dire alors qu'une contrainte
absolue serait en désaccord
avec la volonté du défunt, qui,
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en léguant à l'institué poo:
cas où il ne ferait pas adi
a subordonné cette adltlOnlui
gré de l'héritier. Le testateur
ayant laissé ce choix, nous

de,

vons le lui conserver.

L. 38, 5. De solutionibus et liberationibus, D. (XLVHJI)'

AFRlCANUS,libroVIIQUæstioDUm.

XLIX. Qui pro te apud Ti-
tium fidejusserat pignusin suam

obligationem dedit; post idem
heredem te instituit. Quamvis
ex fidejussoria causa non te-

nearis, nihilominus tamen pi-
gnus obligatum manebit. At si
idem alium fidejussorem dede-
rit, atque ita heredem te insti-

tuerit, rectius existimari ait,
sublata obligatione ejus pro quo

fidejussum sit, eum quoque qui
fidejusserit liberari.

AFRICAIN,Questions,lifte
i•

XLIX. Celui qui s'était po;
fidéjusseur de votre dette
versTitius avait fourni une U
pour son obligation; ensUIieP
vous institue son héritier- j
que vous ne soyez pas tel g
raison de la fidéjussion.Ie fIaiS
n'en subsistera pas mOinS"fUIII,
si l'on suppose- que le défuot'
après avoir donné un sous.fibt
jusseur, vous a institué

son
ritier, il est mieux de ec tioll
que l'extinction de l'obl)gibé-
dulfidéjusseur entraîne la

A
ration de celui qui s'est POdé

sous-fidéjusseur

L. 3, pr. De separationibus, D. (XLII-vi).

PAPIJilANUS,libroXXVIIQujestionum.

L. Debitor fidejussori heres
extitit, ejusque bona venie-
runt: quamvis obligatio fide-
jussionis extincta sit, nihilomi-
nus separatioimpetrabitur, pe-
tente eo cui fidejussor fucrat
obligatus, sive solus sit heredi-
tarius creditor, sive plures. Ne-

que enim ratio juris quae cau-
sam fidejussionis propter prin-

P!PINIEN,Questions,livre27e,

Mé
L. Le débiteur ayant stlecédéà son fidéjusseur, a subi lab#-

norum venditio : bien q, 19
fidéjussion soit éteinte, cepn>j(
dant la séparation des

Pla
moines sera accordée sU;'ile
demande de celui envers
fidéjusseur s'était engagé'H
soit seul créancier hérédité 60
ou qu'il y en ait d'autres'
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jop °bligationem, quaema-

JOrfUit,exclusit damnojdebet

cere credítorem, qui sibi
lßenter prospexerat.

effet, la règle de droit,'qui fait

disparaître la fidéjussion à rai-
son de ce quel'obligation prin-
cipale est plus considérable, ne
doit pas constituer en perte un
créancier qui avait été pré-
voyant pour ses intérêts.



EXPLICATION.

.,
DEUXIÈME PARTIE.

§ 1er.— Obligationnaturelleen cas de confusion.

La confusion consiste dans la réunion sur la
nlêe

tète de deux qualités incompatibles, notamment celles e

créancier et de débiteur. Comme l'obligation nie, t

présence deux personnes distinctes, dont l'une est
h:

envers l'autre, on conçoit qu'un tel rapport n'est plu$

possible, quand c'est un seul individu qui joue les
deIJdrôles opposés. Cependant les Romains étaient

lOInt
placer la confusion sur la même ligne que le paieiï1^'
la novation, l'acceptilation, à la suite desquels ils. I
saient que le lien était rompu, et que l'état d'obligé
était remplacé par un état contraire. La confusion

affle,
nait seulement une impossibilité d'agir, impossib¡h

qui ne dépassait pas la personne chez laquelle se prodIJl,
sait la confusion. Par conséquent, si, à côté de celui qIJI

était le sujet atteint par la confusion, il y avait d'allre
débiteurs indépendants du premier, ceux-ci

restaient
dans la même position que précédemment. Ce

l' le
est or

dinairement exprimé par cette formule llnte
est ordinairement exprimé par cette

formule empr.,
à Paul, 1. 71, pr. D. De fidej.: confusio potius eximit pei
sonam quant extinguit obligationern. Il arrivait alors

C

qui se passait également au cas où l'un des correi épOll

vaitune capitis minutio. Celui là, nous dit PomponIlIS:

1. t 9, D. Deduob. re., est désormais exemptus obligatione,
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:éga:d
des autres, l'obligation demeure entière. Le

aric^er> qui avait deux rei promittendi, s'il succédait

se a
l'un d'eux, conservait donc ses droits contre

unlItre,
sauf les conséquences que pouvait entraîner

silapport
de société existant entre les deux rei. Mais, <

idé
Onfait abstraction du droit de recours qui, dans les

es roT\> n'était pas admis entre les correi nonso-.
cii "Hames, n etalt pas a mIS entre es corre't nonso-"

le»°n voit que la confusion peut rester inoffensive pour

bitcreancier qui sera devenu héritier de l'un de ses dé-

Ueurs.

tn.êta
charge de la dette ou le bénéfice de la créance,

exme
en

supposant un débiteur unique, continuaient à

exercer
leur influence quant aux effets pour lesquels une

l011
est inutile. C'est ce qui avait lieu relativement au

Pal
de la quarte Falcidie. La loi 1, § 18, D. Ad. leg.

cieczd.,
nous dit que le débiteur succédant à son créan-

est censé recueillir une hérédité plus considérable

est n
delà libération dont il profite, ce qui fait qu'il

esttenu d'imputer sur sa quarte le montant de ce qu'il

pIt.La
loi 95, § 2, D.Desolut., que nous avons expliquée

plushaut, nous a montré l'application de la même idée,

611que l'héritier n'eût
contre le défunt qu'une créance

attirelle.
On peut, il est vrai, faire observer que, pour

rBer les rapports entre l'héritier et les légataires, quant

tela ^eidie, l'état du patrimoine devait être envisagé

tel
q"il se trouvait à l'époque de la mort. Or, à ce mo-

%ent,
il

n'y a pas encore confusion; elle ne se produit

yPar l'adition
d'hérédité.

SioQlIand
le créancier, qui perd son droit par la confu-

lorj
n'avait d'autre débiteur que la

personne
à qui il

e(J dalt,
il semble, au premier abord, inutile de lui -

Vibrer une obligation naturelle, puisqu'elle pèserait
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précisément sur lui-même. Mais il est possible que
les

effets de l'adition disparaissent, et que le créancier n'aIt

eu que transitoirement la qualité d'héritier. Il deviendra.

alors intéressant de savoir si, en perdant l'émolument
8

la succession, il n'a aucun moyen de tirer parti
de la

créance qu'il avait contre le défunt. Dans le cas où l'in

titué était dépouillé de la succession, parce qu'il
ayalt

succombé dans une querela inofficiosi testamenti,
les

Romains décidaient que l'institué nedevait éprouver
aU

cun préjudice. Le défunt était réputé décédé intestat-

intestatum patremfamilias facit, 1. 6, § 1, D. De znO

test. Dèslors, les choses devaient être traitées co~.

s'il n'y avait pas eu institution. Le créancier renfal

dans tousses droits; l'adition était effacée: perindeor
nia observari oportere ac si hereditas adita non ftiÍsset,
1. 21, g 2, eod tit. Il en était tout autrement, quand l'hé,'

rédité était enlevée par le fisc à l'héritier qui s'enétait
rendu indigne. Comme il subissait alors une peine,

il

perdait le bénéfice de l'hérédité, qui était transportée
31fisc telle qu'elle existait en la personne de l'héritier.

°1
destin s'exprime ainsi dans la loi 8, D. De his qllœ

tl

indign. : indigno herede pronunclato, ademta here t

confusas actiones restitui non oportet.

La position du créancier, auquel échappe la successif
de son débiteur après qu'il en a fait adition, est

partlCtl
lièrement digne de faveur, alors qu'il s'agit d'un l

intermédiaire, chargé par le défunt de transmettre Son
rlI)5.

patrimoine à un tiers, au moyen d'un fidéicom11115

Voyons comment les Romains ont ménagé pour Cette
hypothèse les intérêts du fiduciaire. Les Pandectes !lO
offrent h,ce sujet, dans la loi 59, pr. D»Ad SCtum TreW
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(XLVIII
)>un texte qui mérite de fixer notre attention. Les

Ificultés de ce texte ont occupé les plus célèbres inter-

pretes, notamment Cujas et Antoine Favre.

1
Les faits exposés dans la loi 59 présentent d'abord,

gestion de savoir pourquoi le testateur, au lieu d'in-

stItuer sa fille, laisse sa succession à un tiers, tout en

c
hargeant ce tiers de restituer à sa fille. Pour quel'insti-

tloû au profit du fiduciaire lui assure toute l'hérédité,

aut
supposer que la fille aétéexhérédée ; sinon, elle se-

appelée
à la moitié de la succession, soit d'après le

droit civil, jure adcr escendi, si elle était in potestate,

pOlt
d'après le droit Prétorien, au moyen de la bonoruiii

FOsseSSt'o
contra tabulas, qu'elle fût sua ou émancipée(l).

p
aut-il voir dans la conduite du testateur une précaution

pflse
pour éluder la loi Voconia? Nous savons, en effet,,

ParGaïus, IIi, 274, que l'incapacité dont les femmes

nt frappées pouvait être tournée au moyen d'un

r

d
elcoIIlmis. Nous ne pensons pas qu'on doive s'arrêtera

tCetle supposition.
Si la loi Voconia n'était pas déjà au

mPs
de Paul complétementabrogée par la désuétude (2),

(1) a portée de labon. poss.,qui permettait autrefoisà lafille

PèrS'
6n Puissanceou non, de faire tomber en entier le testament du

pèrUlréduite
du tempsdeGaïus(nuper imperatorsignificavit,11,126),

nit)Imitesassignéesaujus adcrescandi,par l'effetd'un rescrit d'Anto-

lit) • Mentionnéégalementpar Justiniendans la loi 4, C.De lib. prœter.

10-12)[)?JàAulu-Gelle,quivivait en mêmetempsque Gaïus, qualifiela

loi Yonia
de lex obliterata, liv. XX,ch. 1. Ulpien,contemporainde

p^' garde
le silencesur l'incapacitédes femmes,au titre XXIIde ses

titreU'P.,Qui heredesimtitui possunt; de mêmeque plus loin, dans le

Unfld
V Defideicommissis,après avoir poséla règle, suivant laquelle

rec elcoIDmis ne peut être laisséqu'à celui qui pourrait recevoirdi-

recteent,
il mentionne bien, commeGains, l'exceptiondont jouis-

saient
les LatinsJuniens, mais il ne dit rien de semblablequant aux

tet4
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il n'est pas vraisemblable que, dans notre espèce, le dé."

funt eût besoin de recourir à l'expédient signalé par

Gaïus, puisqu'il ne laissait qu'une succession peu op11'

lente, tenueen suspicion parle fiduciaire. Probablement

s'agit dans notre texte d'une exhérédation faite, suivant.

les expressions des jurisconsultes romains, non notœcaitfh.

non mala mente, mais dans l'intérêt même de l'exhér¿';:

dé. C'est ce qui arrivait souvent, nous dit Ulpien (1) de

la part de celui qui laissait des descendants impubère'
On évitait ainsi à celui auquel on transmettait son patri"

moine, à la charge de le restituer, les embarras et la gêne

qui auraient accompagné l'administration de la rne'Ole

fortune en qualité de tuteur. Une pareille exhérédati015

ne pouvait donner lieu à la querela inoff. test., la légitin'e
du temps des jurisconsultes (2) étant valablement laissé

par voie de fidéicommis.

L'institué, ajoute Paul, ne se soucie pas de faire spon"

tanément adition de l'hérédité, parce qu'il se défie de la

solvabilité du défunt. Ce n'est que sur l'ordre du Prêteot,

qu'il consent à faire adition. En pareil cas, le SCtePég8',

sien, nous dit Gaïus, II, 258, décidait que le fiducia^

resteraitétranger aux conséquences ordinaires qu'entra-
ne la qualitéd'héritier, ence sens queles actions hérédité
res étaient transférées au fidéicommissaire. OnappliquaIt
sous ce rapport la règle établie par le SCte TrébeUien,

d'après laquelle les charges de l'hérédité étaient écar-

tées de la tête de l'institué, qui pouvait, au moyen
d'une

(1)L. 48, De lib. et post., voir aussi 1. 12, § 2, et 1. 47, pro98*
bon. libert.

, i le,
(2) Il y a controverseentre les auteurs

sur
le pointde savoir

si
onlA:réformesde Justinien ont suppriméla possibilitédel'exliérédatioOb"

mente. VoyezMuklenbmck,suite deGlück,t. XXXVII.p. 391.
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Option dite restitutœ hereditatis, se mettre à l'abri

des Poursuites
des créanciers (1).

Cependant les inconvénients de l'adition ne disparais-

Sient pas complétement pour le fiduciaire. Il était créan-

ler. du
défunt, et il avait eu le soin de se faire donner

tn
pignus. A l'échéance de la dette, il veut se payer en

ndant
la chose engagée; mais, ne trouvant pas d'ache-

dur,
il sollicite la permission de garder le pignus à titre

4e Propriétaire. Pour obtenir cette autorisation, il doit

Presser à l'Empereur (2). La question qui s'élève est

Pr~Clsément de savoir s'il peut encore se comporter

adl Da,nsl'espèce prévuepar Paul, le fiduciaire se décidantà faire

aditl0n>
il n'y a pas lieu de se demanders'il était possiblede se passer

tntlSO
concourspour l'acquisition de l'hérédité. En supposant que,

OIJ.!t: Injonction du magistrat, l'institué se refusât à faire adition,

sait
Oltbienadmettre que sa résistanceétait punissable,qu'il s'expo-

à mrne à une indemnitépar suite des voiesde coërcitionqui étaient

proposition
du Préteur. Mais il nous paraît fort douteuxqu'il fût

lIièr
lsde suppléerà l'adition, et de la considérer commefaite, de ma-

un eà proCurerl'exécutiondu testament. Al'époquedesjurisconsultes,

act(, personneld'adition Je la part de l'institué était regardécomme

lua".Pellsable,
à tel point que le consensusde l'esclaveinstitué était

bellre nécessairein adeunda hereditate (1.65, pr. D. Ad SCtumTre-

bell.)i
et quepour l'acquisitiond'une hérédité déféréeà un pupille, on

exi
aUencoreen principe,au milieudu troisièmesiècle, l'intervention

l'-bRuPIlIemême(1.5, C. Dejur. delih.). La difficultéque préseutait

I!itivence
d'un acte d'adition émanédu fiduciairen'a été tranchée défi-

hésemenlque par Juslinien, dans la loi 7, §1, C. AdSCtum Trebell.

la.trOrln:tisil sera vrai de dire qu'onpeut se passerd'une adition, et que

latrans'Iltiondes actions aura lieu légalement, ipso jure, au profitdu

^éi(.0rriInissaire.Mais cette constitutionnous apprend qu'aociennc-

rne,t
Onn'était pas d'accordsur la manièrede pourvoiraux intérêts du

fyfèiCOlnrnissaire(apud veteresdubitabatur). Il n'aurait fallu, dansl'o-

piniond'lpien, rien moins qu'un recoursà l'autorité Î.llpériale((lt Do-

rien moins qu'un recours à l'autorité impériale (et jDo-mitiusUlpianusconstituendumessesuperhis putavi'). „,

beqj j^trel'êgâfd
les lois'U, pr.D. Depign. ad., et 63j.§4,

I).'D
eQdq. ter. dom.,'etle titre XXXIV, liv. VIII, C.;De-J!tr;dom.impet.
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comme un créancier, et réclamer l'exercice des droits qUI

appartiennent à un gagiste.
Le jurisconsulte répond en indiquant d'abord la raison

de douter, tirée dela confusion qu'a occasionnée l'aditi011

d'hérédité. La qualité d'héritier qui s'est assisesur la tête

du fiduciaire, bien que la restitution soit régie par le SCte

Trébellien, a eu pourrésultat, en droit strict, d'entrai
l'extinction de lacréancepar voiedeconfusion. ToutefOIS,

si l'obligation civilea disparu, nesubsiste-t-il pasauuo"'

une obligation naturelle, grâceàlaquelle le pignusconse'
vera son efficacité ? C'est l'idée que Paul exprime,

en dl'

sant : videamusne. ce qui signifie : faut-il admets

que le gage est libéré parce qu'il n'y aurait plus nlêne

obligation naturelle? La suite du texte n'estque le dé>'e'

loppement d'une solution affirmative implicitement
a

mise en faveur de l'existence d'une obligation naturel
et l'exposé des conséquences qui se rattachent à ce pOIn

de départ, soit que le fiduciaire possède, soit qu'il
ne

possède pas.

En premier lieu, si le fiduciaire possède, il n'est, dit

Paul, exposé à aucune action de la part du fidéicont"

missaire. Il n'a pas à craindre l'action pignératilien00'
c'est à-dire l'action pigneratitia directa, que le contrat

de gage donne au débiteur pour se faire restituer la chose

engagée. Le motif en est qu'il s'agit d'une action héré<-

ditaire (quoniam hereditaria est actio). Suivant Cujas (1),

le texte de Paul serait corrompu; il faudrait ajouter

une négation et lire : non hereditaria. L'action pi8^

ratitienne, ne compétant au débiteur qu'après pffl

(4) In lib. IV, QruIJst.Paul, ad A. t., t. V,c. 991.
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nient,
elle n'aurait jamais appartenu au défunt qui est

l'Cé débiteur, et ne pourrait dès lors appartenir à

Entier, attendu qu'il ne peut prétendre aux actions

lue
son auteur n'a pas été à même d'exercer. Cette ex-

P dation
de Cujas, bien qu'elle ait été admise par Po-

ler
(1) et par Godefroy, a été justement critiquée. Il

lIffit, pour la faire rejeter, de cette observation que,
alls le système de Cujas, le fidéicommissaire, même en

Jayant,
n'aurait pas l'action pignératitienne à raison

es
gages non libérés par le défunt, puisque la condi-

élon
à

laquelle est subordonnée l'action n'aurait pas

/é accomplie du vivant du testateur. — D'autres au-

**rs> qui repoussent la correction proposée par Cujas,

notamIIlent Favre (2), interprètent la pensée de Paul en

Cf,
Sens que l'action pignératitienne étant héréditaire,

elle ne peut être exercée par le fidéicommissaire que
comme elle eût pu l'être par le défunt, c'est-à-dire après

payement, qui dans l'espèce fait défaut.

t
Cette manière d'entendre les mots: quoniam heredi-

t"P"I
offre sans doute au fond quelque chose de satis-

tlalSant.
Mais nous la rejetons également, parce qu'elle

pe
rend compte de la décision de Paul qu'à l'aide d'une

raphrase
ayant pour but d'expliquer comment l'action

snératitienne,
bien qu'elle soit héréditaire) ne peut

Pendant
être employée parle fidéicommissaire, tandis

f
le jurisconsulte dénie justement l'action parce

~e est héréditaire (3). Au premier aspect, la solution

L) Pandecl.adtit. Desolut.,no 432.

\) Corzject.VIl-16.

dir aPeQsée de Paul avait été cellequ'on lui prête, il aurait d

dire:. qU0Ve>
et noaparce gue. Aussia-t-on proposéde substituera

QupqUam
à : quoniam, cequi autoriseraitle raisonnementsous-enten-e.,ar favre et ses partisans.



302 DEUXIÈMEPARTIE.g 1er.

paraît en désaccord avec le motif allégué. La cons

quence du SCte Trébellien, qui est appliqué dans n~t~

cas, est précisément en effet que les actions héréditalrS,
au moins comme utiles., appartiennent au fidéicomn118

saire. Pourquoi donc l'action pignératitienne fait-elle

exception à cette règle? La véritable raison, sUl"aD

nous, en a été donnée par Schulting (1). Cette rais°°>

c'est que l'action pignératitienne présente cette partit
larité qu'elle serait dirigée contre le fiduciaire, contfe

celui qui a été institué et qui a fait adition. Or, SI

confusion fait périr civilement les actions pour lesqllell
le fiduciaire était créancier, il doit en être de rnêII18

a

l'égard de celles où il jouait le rôle de débiteur. C'est

là, pourrions-nous dire, le revers de la médaille
aU

point de vue du fidéicommissaire. Il ne saurait y a"or
deux poids et deux mesures. Puisque le fiduciaire, a

l'adition, ne reste pas, jure civili, créancier de ce qui

était dû par le défunt, il ne doit pas également, jjirt
civili, rester débiteur de ce qu'il devait au défunt. CeS

toujours la même idée de confusion appliquée en seIlS

inverse. Aussi le jurisconsulte a-t-il raison de dire que,

dans les mains du fidéicommissaire, l'action pig»éra'
titienne est anéantie, en vertu du caractère hérédité

de l'action, le droit civil n'admettant pas qu'une acti011

héréditaire soit possible contre celui-là même qui
est

héritier ex asse. $

Nous ajouterons, pour confirmer cette interprétation,

que, dans le cas où le fiduciaire, débiteur envers
le

défunt, trouvait sa libération dans les conséquent
de l'adition, les jurisconsultes romains, fidèles àleUf

(4) NotœadPandectas, sub. h. 1.
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rjncipe, appréciaient cette libération comme un béné-

Ce
découlant de la qualité d'héritier. Ils considéraient

; fiduciaire comme ayant recueilli une hérédité grossie

dl'

>

Montant des créances éteintes par confusion; et

jetait
par la voie de la petitio fideicommissi (i) que le

lIClalre devait tenir compte de cet avantage. Cette

essource est indiquée par Scsevola, 1. 80, D. Ad

tum
Trebell.; par Papinien, 1. 58, pr. D. eod. tit.

c est
pourquoi, dans notre texte, Paul se préoccupe de

cette Yoie ouverte au fidéicommissaire, et il examine en

cnde
ligne, ce qu'il faut décider quant à la petitio

p etcommissi.
Sous ce rapport, le jurisconsulte n'admet

pas
que le fidéicommissaire puisse se plaindre d'une

restitution incomplète. Cette prétention serait fondée,

pl

a chose héréditaire détenue parle fiduciaire n'avait

s
été

l'objet d'un pignus. Mais, grâce au pignus qui

obt,lntervenu,
le fiduciaire a le droit de conserver

cetJet à titre de créancier, quasi creditor. La dette n'est

Pas,
en

effet, entièrement éteinte; elle subsiste au moins

tellement, de manière à servir de base pour un

lgnus.

e
Sil'on suppose maintenant que le fiduciaire n'est pas

e4 Possession, la qualité de créancier gagiste, qui n'a

disparu, suffit pour lui procurer la ressource d'une

han, de l'action hypothécaire (2). Afin de justifier la

co) ,Rappel.)ns-nousici que les rapportsentre le fiduciaireetle fidéi-

rOl'!tlrnssaire
ne donnaientpaslieu à des actionsproprementdites, à des

formules, ou judicia ordinaria. C'étaitl'un descas oùla connaissance
de p oujudkia ordinal'ia. C'étaitl'un descas oùia connaissance

de J'a était réservéetout entière au magistrat; ily avait alorsper-

(Q,o procédureextraordinem.Gaï., II, 218.(Ci,-
\(i)Paulmentionnel'action Servienne. On sait que le pointdôdé-»
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concession de cette action, Paul fait observer qu'il
oï

< a pas eu payement: verum est enim non esse solutain
f

cuniam. On retrouve dans des textes nombreux
le11,6

motif inivoqué pour fonder cette action. Aussi a-t,"o

conjecturé avec vraisemblance que l'édit prêter

duquel dérivait le droit d'hypothèque, s'était
occu,

de fixer les règles suivant lesquelles devait être
apP

ciée la durée de l'hypothèque. La loi 13, § 4,
P'.

pignor.,. contient une allusion assez évidente à ce p
0

di,
quand elle dit que l'action hypothécaire a ses

co0
tions p articulières, et qu'elle peut toujours être er :
à défa ut de payement ou de toute autre

satisfactlno'
suas c onditimes habet hypothecaria actio,

id est, Si
îutaest pecunia, aut satisfactum est, quibus cessai1
tenet.

C'est une application de la même idée que fait
lej"

risconsutfe P aul, quand il ajoute que l'action hypot
ue

caire subsiste également, alors que le créancier
a éc^

dans son act ion personnelle à raison d'une excetI de

Ici, encore, i iou? ne pouvons souscrire à la docLlnede

Cujas, qui et iten1 d'une façon absolue la
décIS tion

Paul, laquell e serait vraie, dit-il, pour toute
eePbieo

sans distincti ion. S'il en était ainsi, Cujas aurait
est,

raison de fa ire observer que ce passage de Paul
d

comme il Sa qualifie, valde singularis.
Pothie,"

reste, joTa pa s été plus heureux, quand il a essay
é

(

plique r par
-

un exemple la pensée de Paul, en
- .,,G

paride l'action t ypolhécaire se trouve dansles rapportsdu bai^e0
le cola:flUSfcas p( )ur lequelle préteur Servius introduisit, en vertU

JJlêOle
simple. conveotio n, une action réelle qui fut dite Servienne. pfi1
actior 4, étendue dans les mêmescirconstancesà d'autres creallc

pét

le no ai d'action & iervienneutile, ou action hypothécaire.
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20

6cas
où le créancier n'avait pas obtenu une condam-

ation, parce que son adversaire lui aurait opposé la

Otnpensation.
Sans doute, depuis le rescrit de Marc-

rele,
la compensation, dans les actions de droit strict,

pOUvait
être invoquée au moyen d'une exception. Mais

exception
qui était employée dans ce but n'était autre

que
l'exception de dol. Or, est-il possible d'admettre

que
celui dont la prétention était entachée de dol dût

rllIlher par la voie de l'action hypothécaire ?

pin est
pas douteux, à nos yeux, que Paul ne voulait

leasparler
de toutes les exceptions. Il n'avait en vue que

j s
exceptions non conformes à la naturalis œquitas,

1
gré

lesquelles, disaient les jurisconsultes romains

t"
la loi 66, D. De reg. jur., que nous avons déjà ci-

tée)(1),
le débiteur ne cesse pas de pouvoir être qualifié

q , Heur.
Nous verrons plus loin, en examinant l'influence

d aVait
à Rome sur une obligation l'exercice du droit

q

>

ction, qu'il pouvait arriver de différentes manières

qll",Illcréancier, qui avait échoué à raison d'une excep-

o, n'eût pas perdu complétement le titre de créancier,

qu'il
Y eût encore en sa faveur une obligation naturelle.

^stous
ces cas, il était exact de dire qu'il n'y avait eu

^^nient,
ni satisfaction, que dès lors l'action hypo-

j caire
restait ouverte, si par hasard le créancier se

Yait
en mesure de pouvoir utiliser cette ressource.

aUrons à revenir sur ce passage de Paul, dont Fa-

Vre

a
donné une bonne interprétation, en remarquant

ql1

0li devait supposer que le créancier avait commis

quelque faute de procédure. ,

ésumé, quelle que soit la position du fiduciaire quant

(t) p-
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à la possession, Paul trouve dans cette circonstance qu'il

y a un pignus, le moyen de sauvegarder les intérêts
du

fiduciaire. Non-seulement ce dernier a le droit de réte,

tion, mais il peut encore recourir à une action s
est pourvu d'une hypothèque. Ce n'est pas

tout,

l'efficacité de la créance n'est pas absolument dépen"

dante de l'existence d'un pignus. Paul ajoute qlll'Ili

cas où il y aurait paiement, la répétition serait interdIte.

Il signale, pour notre hypothèse, la conséquence le l

ordinairement attachée par les jurisconsultes à l'obhga

tion naturelle, le refus de la condictio indebiti.

Cette observation condamne péremptoirement "Po
autre proposition erronée enseignée par Cujas. Ils

de l'explication de cette phrase, qui sert de conclUSIOJJ

aux raisonnements de Paul: remanet ergo. En la tra"

duisant trop littéralement, Cujas arrive à admettre que

l'obligation naturelle repose uniquement sur le pign'

de telle sorte qu'en faisant abstraction de cette garoll'eo
il faudrait rejeter l'idée de toute obligation. C'est la

as¡
surément le renversement de l'ordre des rapports

H
Ut

existent entre le pignus et la créance. Le pignus
11eS

qu'un accessoire, qu'on ne saurait concevoir indépe"

damment d'une créance plus ou moins
puissante,113

enfin d'une créance quelconque, dont le pignus a
P

but d'assurer le paiement. Seulement, quand il Il

qu'une obligation naturelle, la possibilité d'un paieIIie

de la part d'un débiteur contre lequel il n'existe
P

d'action ne donne à l'obligation qu'un caractère un P
eg

précaire.
Elle prends au contraire, une consistance

.5de
rieuse, alors qu'un droit de gage permet au créancier

de

ne pas être à la discrétion de la conscience du
débiteUr;

ou de n'avoir pas à compter sur la chance d'une erreu
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e commettrait ce dernier, en faisant un paiement dont

Pourrait se dispenser. C'est uniquement à raison de
e

que le pignus, en autorisant le créancier à agir,

OUrnit à son droit une assiette solide, que Paul lie

Semble ces deux choses: efficacité de l'obligation et

Nantie résultant d'un pignus. Il y a, en un mot, obli.

ètlion
naturelle ayant de la valeur, parce qu'elle peut

re
forcée dans son exécution au moyen du pignus.

Dans
l'hypothèse à l'occasion de laquelle Paul était

nsUlté,
la circonstance qu'il existe un pignus fournit le

c °yen
de mettre l'institué à l'abri du préjudice que lui

sÍtUsel'adition, par suite de laquelle il perd l'action per-

nene
attachée à sa créance. Mais, comme ce n'est là

quUn
accident, et que la ressource d'un droit d'hypothè-

e Pourrait faire défaut, le jurisconsulte examine

elle est en général la position de l'institué, dont les

Pétérêts
seraient compromis à raison de ce qu'il obtem-

e rerait
aux volontés du défunt. Quand les choses sont

l'in.coreentières, dit Paul, c'est-à-dire en se plaçant anté-

^Urement
à l'adition, le créancier institué sous charge

,fidéicommiS ne peut être contraint à se porter héritier

Il), autant qu'il est assuré de n'éprouver aucun dom-

deage.Le
fidéicommissairesera tenu, par conséquent, soit

letnourser
dès à présent ce qui était dû par le défunt

a
Intltué, soit au moins de fournir des garanties pour

ètr paeent
ultérieur. Le fiduciaire, en effet, ne doit pas

6
victime du service qu'il rend au fidéicommissaire.

tio n"seulement
il lui est permis de prendre ses précau-

rai

ns afin d'éviter une perte; il a même le droit de se

tenir compte du lucre qu'il pourrait réaliser au

oyell d'une répudiation. C'est ce qui arriverait, si l'on
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suppose que le fiduciaire a été gratifié d'un legs, pour le

cas où il n'accepterait pas l'hérédité qui lui est laissee

avec charge de restitution. On doit ici sous-entendre que

ce fiduciaire n'était institué que pour partie, ou bien

qu'un substitué lui avait été donné, puisqu'il ne peU

y avoir de legs efficace qu'autant que la validité duteS

tament est soutenue par une adition d'héritier. Paul
fait

observer avec raison qu'on irait contre les volontés
U

défunt, en privant sans indemnité le fiduciaire
dubéoe"

deson legs, puisque l'intention du testateur, par la ma*1!,
dont il a réglé ses dispositions, a été de laisser à l'insti

l'option entre la qualité d'héritier et celle de légataIre,

Ici s'arrêtent les raisonnements de Paul.
Nousde"OJl

pour compléter notre sujet, nous demander de qUe

effets serait susceptible l'obligation naturelle qui
esé

rait au moins à l'institué, dans le cas où il aurait
été

assez imprévoyant pour faire adition sans se ,
contre les conséquences fâcheuses d'un pareil acte.

v
nous avons rencontré dans notre texte,

indépen&té
ment du maintien du pignus, la mention de la

val1
du paiement: le fidéicommissaire ne pourrait

donc
re

péter, eût-il payé par erreur. Nous ne faisons
auc

difficulté d'admettre également la possibilité d'une
»

Il'
jussion, d'un constitut, d'une hypothèque, d'une novv
tion. Pour servir de base à tous ces actes, il Sufllt,

principe qu'il existe une obligation naturelle; et aSSUÍ
ment il n'en est guère de plus favorable que celle
nous occupe. Nous irons plus loin; le droit d'invoqeer

compensation, droit qui, nous l'avons déjà fait
renJe,

quer, n'accompagne pas toute obligation nature
Iloi

nous paraît devoir trouver place en cette occurrence,



EXPLICATION. 309

Cette décision, éminemment équitable, pourrait se

Passer d'un texte formel. Il y aurait, en effet, déloyauté
1(*ente chez le fidéicommissaire qui, après avoir re-

lIellli
le bénéfice d'une hérédité plus opulente, grâce à

a
confusion qui s'est opérée, prétendrait se faire payer

Par le fiduciaire dont il serait créancier, sans indemni-
Ser

celui-ci du préjudice qu'il a éprouvé par le résultat

édition.
Mais nous trouvons dans un fragment des

Sectes, la loi 44, pr. Ad SCtum Trebell., une appli-

cation positive du droit de compensation que nous attri-

t lIons
au fiduciaire. L'espèce prévue par Marcellus, au-

I r
de ce fragment, est analogue à celle traitée dans

0159. C'est encore un institué, grevé d'un fidéicom-

pls universel, qui n'a fait adition que'sur l'ordre du

réteur.
Avant que ce fiduciaire n'ait effectué la restitu-

tIOnde l'hérédité, le fidéicommissaire vient à mourir. La

gestion qui s'élève est celle de savoir si l'héritier du

1,decoIllmissaire
sera tenu de subir les conséquences de

aditiori exigée par son auteur; s'il ne doit pas être ex-

Se aux
poursuites des créanciers. Le jurisconsulte ré-

pond
que sans doute, en général, celui qui fait adition

robéir
au Préteur restitue immédiatement, et que

fermes du SCte (1) ne s'appliquent qu'au fidéicom-

ssaire même, sans qu'il soit fait mention de son héri-

tier. -Mais
il est possible, ajoute Marcellus, que le retard

ee
restituer soit bien fondé de la part du fiduciaire, par

eiïlple, s'il était créancier du défunt et qu'il aimât

dis)
C,est le SCtePégasicn auquelil est fait allusion. Suivant une

dis ^.ti°nexpiesse
de ce SCte, le fiduciaire pouvait,sur

la demande

du ,,,,,ninissaire, être contraintà faireadition; mais l'adition avait

lieuaUXisqueset périlsdu fidéicommissaire,traité en ce cas commesij.
restitutioneût été régiepar le SCteTrébellien.
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mieux retenir ce qui lui est dû que d'en poursuivre
le

paiement : veluti si pecuniamei debuerit defunctus qtLa

retinere maluit quam petere. Le droit de rétention
est

donc autorisé contre le fidéicommissaire à l'occasion
de

la petitio fideicommissi; il ne cesse pas d'être légitüne,
si le fiduciaire, ayant vidé[ses mains, se trouvait pour"

suivi par le fidéicommissaire pour une autre cause.

Il faut enfin faire un pas de plus, et reconnaître que

les termes de la loi 44 permettent de dire que, pour
leS

Romains, le droit du fiduciaire après l'adition ne restaI

pas réduit rigoureusement à n'être qu'une
obligé00

naturelle. Marcellus suppose, en effet, que le fiducie

aurait pu petere, au lieu de se borner à retinere. La fa"

veur d'une action n'est donc pas déniée à ce créance
Cependant il s'agit d'un institué qui paraît avoir

fal
adition, sans se ménager les ressources dont parle Paul
dans la loi 59, et que la confusion a, privé de son

at
cienne créance. Voici sans doute comment on

raisonna\
pour parvenir à baser une nouvelle action. En acquêt11

l'hérédité, le fiduciaire est devenu envers le fidéic01®

missaire débiteur de tout ce qu'il a à restituer; maiselJ

même temps il est autorisé à retenir sur les valeurs de

cette hérédité le montant de ce qui lui était dû parle d,

funt. Or, il était admis en droit romain que celui

pouvant compenser, n'avait pas usé de cette
faflitt 1était fondé à exercer la condictio indebiti; voyez loi 1

§ 1, D. De compens. (1) C'est la position du fiduciaire qu

a trop restitué, parce qu'il n'a pas défalqué ce qui lui
était dû. La voie de la condictio indebiti lui est donc oU

(1) Si quis igitur compensarepolens,solverit, condicerepotert'
quasi indebito solvto.
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;erte:
Nous voyons effectivement, par un fragment de

t arclen, 1.59,
D.De cond. ind.(1), que, d'après un!rescrit

rinel des empereurs Sévèreet Antonin, la répétition était

^ise au profit du fiduciaire qui n'avaitpas exigé du fi-

éiCommissaire les sûretés aux quelles il pouvaitprétendre.
t

.&.. ,.

ta

La confusion pouvait encore, d'une façon peu équi-

hIe, produire un effet désastreux pour les droits d'un

réncier, quandla qualité de débiteur principal et celle de

débiteur accessoire se réunissaient sur la même tête. En

Cas, la règle était que l'obligation du fidéjusseur devait

lsparaître, comme n'ayant qu'un caractère secondaire;
l'eglequ'on trouve exprimée dansles lois 14, D. Defidej.,
et

93, ê 2, D. Desolut (2). Les Romains admettaient bien

que deux obligations civiles, pareilles entre elles, pou-

^ient résider en une seule personne; aussi décidaient-ils

l'un des reipromittendi venant à succéder à son correus,
llcune des obligations ne s'éteignait; 1. 5, D. Defidej.,

§ 1, D. De solut. Il n'y avait pas, disait-on, de rai-

son
pour faire périr une obligation plutôt que l'autre.

d.aIs quand, au contraire, deux obligations de nature

Iffrente, l'une principale, l'autre accessoire, conver-

saient sur le même individu, la première avait la puis-

d'absorber
la seconde.— Néanmoins la confusion

était
écartée, s'il arrivait que l'obligation du fidéjusseur

ququis, cuma ifdeicommissariosibicavere poterat, non caverit,

^l^ndebitum plus debitoeumsolutumrepeterepossebivi Severus et

^nus rescripserunt.1"",t.nusrescripserunt.

g n'est guèredouteuxqu'onne doiveretrancherdans ce§ 2la né-

t lOn queporte le manuscrit de Florence,pourla transporter au § pré-

t enoù elle fait précisémentdéfaut,tandis qu'elle y seraitdésirable.

r e ralSonnementdu jurisconsulteindique la nécessitédecette correc-
Un11

Sénéralementadmise.,.v - j ,,,,..;!,,,.
i
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fûtplenior, plus efficace que celle du reus qui n'auraitété

que naturelle : c'est ce que nous avons constaté, en an"

jfysant précédemment les lois 21, §2, D. De fidej.,
et ,

§ 3, D. De solut. On ne jugeait pas qu'il y eût alors ln"

compatibilité entre les deux obligations, et nous aVons

vu quelle était l'utilité du maintien de l'obligation
na"

turelle. Ceci prouve que la confusion admise,, en dehors

de cette hypothèse, n'était au fond qu'une subtilité :
on

se laissait dominer par une pure ratio juris, com^
le'

dit Papinien, 1. 3, pr. D. De separat. (L) Il y aurait
eU

sans doute quelque chose d'inelegans à maintenir la qua"

lité de fidéjusseur chez celui qui était débiteur principe
de même qu'on trouvait choquanteà ce titre l'idée d'ue

action qui aurait dû être exercée seulement contre l'h^'

tier de celui qui par son fait avait donné naissance a*AVuù*

bligation. (Voir Gaïus, III, 100.)

Ce sacrifice de la fidéjussion amenait une cons

quence fâcheuse, dans le cas où le fidéjusseur aurait 1t1

même fourni un sous-fidéjusseur pour garantir son,

gation. Le fidéjusseur venant à instituer le reus, la rUIne

de la fidéjussion entraînait celle de la sous-fidéjussion.

C'estcequedécide Africain, dans la loi 38, § 5. D. Desolút.

(XLIX), par ce motif que, l'obligation du fidéjUSseut
étant éteinte, celle du sous-fidéjusseur manque de toute

base; toutefois si, au lieu d'un sous-fidéjusseur, c'étaitn

pignus qu'avait donné le fidéjusseur, malgré l'anéanti

sementdelafidéjussion-, le mêmejurisconsulte adroetque

l'hypothèque subsistera.
t

Pour expliquer cette différence entre la fidéjussion et
l'hypothèque, Cujas (1) distingue les droits personne S

(<) T. 1,C. <508;T. V, C. 990 et 99i.
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6s
droits réels, dont les premiers seuls seraientsuscep-

es des'éteindreparconfusion.Prenonsgardequel'idée
e Confusion n'a rien qui répugne aux droits réels, là où

erencontre,
à l'occasion d'un droit réel, la réunion de

eux qualités incompatibles. Ainsi les servitudes s'étei-

aient
très-bien par confusion, et c'était la même pen-

e
qU'énonçaient les Romains à l'égard de l'hypothèque,

[lland
ils disaient : Pignus rei suœ consistere nonpolest,

ii
4Q, Pr- D. De reg. jur. Seulement, dans notre espèce,

jj
nepeut êtrè question de supprimer par voie de confu-

sio" l'hypothèque considérée en elle-même, puisque le

ancier
n'a acquis aucune qualité qui lui interdise de

tendre
désormais à son droit d'hypothèque (1). Le point

ICatestde.savoirsi, parsuitede la confusion quiafaitdis-

araitre
l'obligation à laquellese rattachait l'hypothèque,

le-ci, à raison de sa nature accessoire, peut encore se

lntenir. Il nous paraît bien difficile et même impos-

*'e de
comprendre une hypothèque, abstraction faite

une dette dont elle a pour objet d'assurer le payement.

PO')
Cette objection aurait pu être faite dans l'espècede la loi 59,

Po
COclureà l'extinctiondu pignus. Si Paul ne s'arrête pas à cette

ParClte, celatient à ce que, dans sapensée,elleaurait dû être écartée

Par
a raisondécisiveà ses yeux en faveur du maintien du pignus,

on4-dlre
le défautde satisfactionobtenuepar le créancier.Noustrou-

§
en effet, dans un autre fragment de ce jurisconsulte, la loi 30,

• Deexcept. rei jud., la même argumentationemployéepour

fairetrIompherun droit d'hypothèque.Il s'agit d'un héritier qui, après

a.sIracquisdu débiteur une chosehypothéquéeautrefoisà son auteur,

fih ^^bé
contre un créancierhypothécaireplus récent, et qui vient

celte
à découvrirl'hypothèqueplus ancienne,constituéeau profit de

cep11aUquelil a succédé. Paul n'admet pas que l'hypothèque ait été

étjlnte
par confusion;verumest enim, dit-il, et pignon datumetsatis-

l'ac:m
nonesse; et il décidequel'héritier pourra réussirparla voiede

Ion
hypothécaire.
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S'il est vrai qu'il ne reste plus rien de l'obligation

jussoire, il faut appliquer ce que nous dit Ulpien,
dns

la loi 43, D. De solut., à savoir que quand il y a libéraI

(absolue doit-on sous-entendre)., de quelque façon (p1e.

aitlieu, les hypothèques s'évanouissent. In omnibus speCZe-

bus liber ationufn, etiamaccessiones liber cintur, puta

h. D' '1' sreste
missores, hypothecoe, pignora.

Dumomentoù lepignysreste
pour permettre au créancier de se faire payerce quequei
qu'un lui a promis comme fidéjusseur, c'est

évident116
que la fidéjussion n'a pas été anéantie complétenieilt, et

que, malgré les subtilités juridiques qui
repoussenteI1

même personne la coexistence d'une dette principee.
d'une dette accessoire, on tientcomptedelafidéjussionq111
est envisagée comme subsistant au moins naturelle#611*',

N'oublions pas quele reus, quant à la dette hypothécaie:
c'est le fidéjusseur décédé. La véritable raison qui Inaio,
tient l'hypothèque doit se tirer, à notre sens, de cette
constance que l'obligation fidéjussoire n'est pas entier
ment effacée (1). Peut-être les Romainsne se rendaient'1

pas bien compte de ce résultat, et se bornaient-ils à ratt3"

cher la survivance du pignus à ce motif puisé sans.

dansle textede l'Edit, d'après lequel on exigeaitpollri
tinction de l'hypothèque, qu'il y eût payement

ou aU

tre satisfaction. Mais, en allant au fond deschoses, il

dire que la fidéjussion n'a péri que grâce à une ratio jttrS,

que véritablement et en équité elle subsiste toujourS

(4) En partant de ce point de vue que la fidéjussionsubsistecoope
obligationnaturelle pourservir de base au pignus, on aurait pu saU

se-
aussi la sous-fidéjussion.Il suffisait d'appliquerà la fidéjussionell

e.condordre la règleposée, quant à la durée de la fidéjussiondirecte, Ple mêmeScasvola,dans la loi 60, D.De fidej.: Ubicunquereus da 1.e

turutnatura debitummaneat, tenerifidejussorem.



EXPLICATION. 315

Ussi
notre droit français a-t-il fait justice de cette subti-

Ité des lois romaines; et l'article 2035, C. Nap., n'est

autre chose que la condamnation positive de l'opinion
eXpriméepar Africain.

u
reste, la jurisprudence romaine avait su écarter le

prejUdice dérivant de la confusion, en autorisant le

créancier à faire disparaître la cause de ce préjudice au

tn.oyende la separatio bonorum. Quand le reus est insol-

uble, c'est la fidéjussion qui prend en fait le caractère

rlncipal
; et le créancier courrait le risque de tout per-

t e,
si on ne lui permettait de se faire payer sur le pa-

;ltnoine du fidéjusseur. Papinien, dans la loi 3, pr. D.

eseparat.(L), prévoit cette hypothèse : un fidéjusseur
est

décédé, laissant pour héritier le débiteur principal;

Cedébiteur est au-dessous de ses affaires, et subit la bono-

venditio. Nonobstant la confusion qui s'est opérée
11

droit, les créanciers de l'héritier ne pourront attein-

tes
biens du fidéjusseur au préjudice de celui envers

Nielle
défunt s'était obligé à ce titre. Mais si le droit

toïien, qui accorde la separatio, sans s'arrêter à la

îojuns,
fait revivre ainsi l'obligation du fidéjusseur,

serait-il pas raisonnable que cette obligation fût

Iïltenile
avec les avantages qui l'accompagnaient du

j IVatadu fidéjusseur, de manière à laisser le sous-fidé-

Seur exposé aux poursuites du créancier? Les choses

l

e
devraient-elles pas être traitées absolument commesi

e 6.déjusseur n'était pas décédé?



TEXTES EXPLIQUÉS..

§ 2e. - Obligationsnaturelles,à la suite d'une capitisdeminutiD.

L. 2, g 2, 5, 4, 5, D. De capite minutis (IV-V),

ULPIANUS,libro XIIAdEdictum.

LI. § 2. Hi, qui capite mi-
nuuntur, ex his causis, quæ ca-
pitis deminutionem praecesse-
runt, manent obligati naturali-
ter : caeterum si postea, impu-
tare quis sibi debebit cur
coutraxerit, quantum ad verba
hujus Edicti pertinet. Sed in-
terdum, si contrahatur cum
his post capitis deminutionem,
danda est actio: et quidem, si
adrogatus sit, nullus labor;
nam perinde obligabitur, ut
filius familias. — §3. Nemo de-
lictis exuitur, quamvis capite
minutus sit. — § 4. Ei, qui de-
bitorem suum adrogavit, non
restituitur actio in eum, post-
quam sui juris fiat. — §5. Hoc
judicium perpetuum est, et in
heredes, et heredibus datur.

ULPIEN,sur l'Edit, litre 42e.

LI. § 2. Ceux qui éprou":
une capitis deminutio restles
obligés naturellement

pourem.
causes antérieures à la

cap.
Quant à celui qui aurait Coit
tracté postérieurement, il doit
s'imputer d'avoir agi ,mns;.'quClettre de l'Édit ne

s apP1fois
point à ce cas. Quelqe.tre
néanmoins une action doitêtre
donnée pour des contrats Pé.
térieurs. S'il s'agit d'un adr
il n'y a pas de difficulté; cal
est obligé comme l'est undé'
de famille. - 3, Nul n'est

a
chargé de ses délits, bien qCe-
soit capite minutus. — §
lui qui a adrogé son deblteUrtreg
recouvre pas d'action coo

l'adrogé redevenu sut
jurZS'pé'

§5. Cette action est pertre
tuelle, et se donne soit

c0
les héritiers, soit au profit

de$

héritiers.

L. 4o^ D. De adoptionibus (I-vn).

PAULUS,libro III, AdlegemJuliam
et Papiam.

LII. Oneraejus, quiinadop-
tionemdatus est, ad patreua
adoptivum transferuntur.

PAUL,livre 3% sur la loi Joli'

et Papia.

LU. Les charges dont e nt
tenu celui qui est adopte

5

transférées au père adoptif.



TEXTESEXPLIQUÉS. 517

L. 42, D. De peculio (XV-i).

tJLPI!NtJS,libro XII,AdEdictnm.

LIII.
In adrogatorem de

ecUho actionem dandam qui-
damrecte putant, quamvis Sa-

bijju et Cassius ex ante gesto
dePeculio actionem non esse
áá áaØexistímant.

ULPIEN,sur l'Édit, lirre 12".

LUI. Il en est qui pensent
avec raison que l'action de pe-
culio doit être accordée contre

l'adrogeant, quoique Sabinus
et Cassius refusent cette action
à raison de faits antérieurs.



EXPLICATION.

§ 2e. - Obligationsnaturellesà la suite d'une capitisminutio.

En droit romain, toute capitis minutio entraînait cheZ

le sujet de cette cap. min., l'anéantissement de lapef

sonne civile. Les obligations qui pesaient sur cette pef

sonne s'éteignaient en même temps, à raison de cet

idée que l'obligation, constituant un rapport de Pef

sonne à personne, ne pouvait subsister, quand ,

des sujets de ce rapport avait disparu (1). Toutefois,
51la cap. min. était minima, l'obligation n'était altéré

que quant à son élément civil: il restait toujours
une

(1) L'extinction des obligations ne s'appliquait qu'aux
obligatljetayant trait à la personne civile. Si l'obligation n'exigeait pour UeSt

que l'homme naturel, s'il s'agissait d'une obligationex delicto,
donteit

capable tout être raisonnable, auquel incombe la responsabilitédetiollméfaits, la cap. min. était indifférente; elle n'entraînait pas
libéra^0de la dette,1. 2, § 3, D. De cap. min. (Ll). De mêmequ'une ob¡roiStion ex delicto pouvait prendre naissance chez un esclave qui, une,ul1libre, se trouvait soumis de ce chef à une action, de même

Slbaithomme libre qui, dansl'état de liberté, avait commisun délit, towbin servitute, l'action à laquelle donnait lieu le délit ne s'éteignait paé
Seulement, elle cessaitd'être directe, et devait désormaisêtre es®^commeaction noxalecontre le dominus, § 5, Instit. De nox-

a ct.D'un autre côté, il y avait un certain nombre d'obligationsétrangedi'"à l'idée de délit, qui restaient néanmoinsà l'abri de l'influence
ofd"naire de la cap. min.: c'étaient cellesqui présentaient, commele

:..saient les Romains, une nature moinsjuridique, dans lesquellesprtdominait l'élément de fait, potius in facto quam in jure consi1. 10, D. De cap. min. Voyezles détails intéressants, dans
leentre à cet égard M. de Savigny, Traité dedroit romain, § 74à 75,

erl'auteur s'est attaché à rassembler les divers cas qui peuventse rapg
es

sous cette anomalie.
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bligation naturelle à la charge du capite minutus. D'ail-

vers,
le droit d'action, perdu contre le débiteur, pou-

Yait
être ressaisi, au moyen d'une rescision de la cap.

ntn:, Concédée par le Préteur.

len que la survivance de l'obligation à titre d'obli-

gation
naturelle, à la suite d'une cap. min., ne concerne

la
minima, nous dirons un mot du sort qu'éprou-

ilen
les dettes de celui qui était cap. minutus, quand

subissait une maxima ou une média cap. min.

h'l. Maxima cap. min.
— Il faut distinguer si le dé-

biteur
qui est tombé in servitute a un dominus propre-

ment
idit, ou tom est 'ln serV'l,tut a n (Jm'lnus propre-

o ll ,dit,
ou s'il est devenu servus pœnœ. Dans l'un

On
1

autre cas, sans doute il ne peut être question de

cndre
aux créanciers le droit de poursuite, en res-

tant dans ce but la cap. min., 1. 2, pr. D. De cap.

rain. Seulement, les biens de l'ex-débiteur ne passent

u
doniinus ou au fisc, qu'à la condition de payer les

rattes.
Suivant la loi 7, g 2, D. De cap. min., des ac-

t0lls
utiles étaient données contre le dominus; et faute

cr
lui de défendre m solidum à ces actions, les créan-

ler
obtenaient l'envoi en possession des biens qui

aient appartenu au débiteur tombé in servitute. Les

1
oses se passaient probablement d'une manière ana-

cogue,
dans le cas où le fisc recueillait les biens du

^amné.
Il ne pouvait, lui aussi, retenir ces biens,

\1.. 1
1 a

la
charge de payer les créanciers. Voyez les lois

Pr- D. Solut. matrim.; 9, § 6, D. De tut. et rat.;
)

:
Ad leg. Jul. De vi; 5, C. De bon. proscript. )

V'tSIl
y a lieu de distinguer quelle est l'espèce de ser-

b.Mesubie par le débiteur, c'est que le sort des dettes

etalt
pas le même, quand une fois la servitude avait
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cessé. Pour celui qui avait un dominus, l'affranchisse'

ment qui survenait faisait de l'affranchi un novus hoM0'

Il n'était pas réintégré, même dans les droits CODSIde

comme naturels, la cognation, par exemple, g 6, Ins'

De cap. dem. Aussi, était-il exclu de la bon. poss.
tl

cognati, 1. 7, D. Unde cogn. Il ne peut donc être
dO:,

teux qu'il ne restât libéré des dettes contractées anté,

rieurement à l'esclavage.
— Quant au servus p^1

si une manumission est impossible, il lui est
perniis de

revenir à la vie civile par une autre voie, par 1 e t
d'une grâce obtenue. Or, le condamné qui échappa

ainsi à laservitus poenoe, n'était point traité 'commeu

affranchi. Pourvu que la grâce fût complète, il
éta*

rendu à son ancien état. La condamnation s
1

rétroactivement, au moyen d'une fiction identique
a

jus postliminii imaginé en faveur des captifs. Cette or

similation est faite d'une manière formelle par le
jllrJt

consulte Paul, Sent. liv iv, tit. VIII, g 24. Après e
dit que le captif, en vertu du postliminium, retrou
ses droits d'héritier légitime, Paul ajoute qu'il

en f
de même à l'égard des condamnés, si per omnia in

t:
tegrum indulgentia principali restituantur. La cons

quence de ce point de vue doit être que le gracié
&

devient obligé envers ses créanciers..

Cependant Scsevola, dans la loi 30, D. De obliS-6

act. (1), enseigne que celui qui a été esclave, et
qui

l'indulgence du prince recouvre la liberté, n'est paS
nouveau soumis aux poursuites de ses anciens créan

ciers. - Il n'y a pas là une divergence d'opinions.
ce5

als
(1) Servuseffectua,nonidcirco, quod posteu indulgentialibertatem consecutusest, Tcdiisssclicitur in obligationemertditorgip,
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QI

ex.t:s
sont faciles à concilier, en distinguant, comme

e kit
Cujas, si la grâce a été accompagnée ou non de la

rrnise des biens. Au premier cas, le droit des créan-

r
renaît tout entier; ils n'ont même pas besoin d'ac-

es utiles, attendu que des actions directes leur com-

ment,
dit la loi 5, D. De sent. pass'J ce qui est le

résultat
de l'application dupostliminium (1). Le gracié

n'était
pas admis, aux termes dela loi 2, dict. tit., à

slVlser
les effets de la grâce, et à refuser la restitution de

Ql1
patrimoine, pour se débarrasser de ses dettes.

and,
au contraire, le fisc garde les biens, la peine

, le
étant remise, le débiteur demeure libéré, suivant

Vision formelle des mêmes lois, confirmée par di-

Perses
constitutions du Code, 1. 5, 4, 12, C. De sent.

QS8.

II. Media cap. min. - La condamnation à la dépor-

tation) qui prive de la cité, entraînant avec elle la con-

1:;Cation
des biens (1. 8, g t et 2, D. Qui. test. fac.; 1. 1,

1)r'
1). De bon. damn. (2), les conséquences de la cap.

Hai
Les créances étaient traitées comme les dettes, elles apparte-

iolJ.l désormaisau gracié. C'est à cette idée que fait sans douteallu-

bO/laaloi 21, D.De verb. sign" quand elle s'exprimeainsi: Princeps
r,,, concedendovidèwr etiam obligationesconcedere.

to:) La.
sévéritéde la confiscationfut adoucie, dès le temps desjuris-

H)
es, en faveurdes descendants, qui n'étaient pas privés absolu-

lelld
es biens de leur auteur. La législationromaine a varié sur l'é-

tesUe(*ecetteréserve. Paul, 1.7, pr. D. De bon. damn., Callistrat,1 j| ?

rMtjf
1, eod,. iit., parlent de portio concessa. On tenait compte,pa-

]Ul'; du nombre des enfants,de telle sortequ'on pouvaitaller jusqu'à

all1alser
tous lesbiens, aux termes d'un rescrit d'Hadrien, cité par

Paul'dkt-
l. 1, S 3. LeCodeThéodosien,liv. 1, tit. XLlI, contientsur

ratioOlnldifférentesconstitutions,qui témoignent tantôt de la modé-
n tantôtde l'avidité du fisc, suivant les sentimentsde l'empereur
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min. seront les mêmes que s'il y avait servitus Pen"'

Les créanciers n'auront également d'action que COIlt
le fisc. Toutefois, s'ils perdent leur ancien débiteur,1 v
conservent tous leurs droits à l'égard des coobligés.

Les fidéjusseurs, qui s'étaient engagés pour la
dotto

d'un condamné, ne profiteront aucunement de la
hbC

ration du reus, 1. 5, pr. D, Qui satisd. coy.; 1. 20

dDe fidej.
— Une grâce survient-elle, avec

remise

biens, l'action directe sera rendue aux créanciers: c
,

comme s'il y avait postliminium. Les textes cités
p

cédemment s'appliquent indistinctement à la maa;lrna

à la média cap. min. -
Mais, pour le condamné,qllly

exempté uniquement de la peine, ne recouvreraI,
ses biens, ses dettes demeureront éteintes même flatu

rellement. En vain parviendrait-il à se constituer
une

nouvelle fortune; il restera toujours à l'abri de polir

suites, quamvis loeupletior sit, 1. 4. C. De sent. P

Aussi, une fidéjussion est-elle déclarée impossible, da

près ce motif énoncé dans la loi 47, pr. D. De

quasi tota obligatio contra eum extincta sit. Par la
inéffle

raison, suivant la loi 14, § 1, D. De novat., la noyaUO.
ne pourrait s'effectuer, si elle concernait une dette

coJl

ditionnelle, et que le débiteur vînt à subir la déport;
tion avant la réalisation de la condition. On ne

YOya

plus en lui une personne obligée même
naturelleJIlJ1;

ce qui aurait suffi pour autoriser une novation; qû

régnant, et desquellesil ressortque les ascendantsfurent admis\lait
ticiperà la faveurdontjouissaientles descendants.Justinien,qU

atiOJJ
admis dans son Code(1. 40, C. De bon. proscript), une COust'tlllioe
de Théodoseet de Valentinien,suivantlaquelle le fisc devait par:inc
avecles enfants, a fini par supprimerau profitde cesderniers la P

i00

de la confiscation,parla novelle134, ch. XIII.
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nunc, cum extitit condition non est persona quœ obli-

Mur.

Si la confiscation n'était que partielle, le condamné

restait tenu en proportion de la quotité de biens qui lui

avait été laissée, 1. 1, C. De fidej. Sans doute, en pareil
cas, il

n'y avait lieu qu'à une action utile, puisque la

cap,min. avait dû éteindre civilement l'obligation. Cette

nécessité d'une restitution expliquerait, croyons-nous,

Pourquoi la loi 14, § 5, D. Deinterd. et releg. (1), men-

tionne
des actions utiles contre le déporté, qui bona

th' e.
Nous ne pensons pas,

contrairement
à Po-

1er
(2), qu'il s'agisse de contrats postérieurs à la dé-

Portation, la capacité de s'engager efficacement ne fai-

Sant pas défaut chez le déporté, en tant qu'il est ques-
o

d'obligations du droit des gens, telles qu'en pro"-

VUlaient
les contrats, à bien peu d'exceptions près.

°y-la loi 15, Eod. tit.

d
III. Minima cap. min. — Celle-ci, de même que les

deux
autres) avait pour effet d'anéantir, au point de vue

411droit civil, la personne chez laquelle survenait ce

angement
d'état. Aussi y avait-il extinction de tous

8
droits attachés à la personne, ce qui, jusqu'à Justi-

ne
fut appliqué aux servitudes d'usage ou d'usu-

rr'lit.
Les obligations, qui constituaient, nous l'avons

It; Un
rapport tenant à la personne, obéissaient à la

dérègle.

ln
(1)Cette loi est au nombre de cellesqui, pour ce titre, manquentau

k'Jscrit de Florence, et qui ont été restituées par Cujas d'aprèsles

Slllqueg.
Pandect. Justin., tit. De pœnis, n" 15.
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L'hypothèse de la cap. min., par suite d'une adroga"

tion, est celle sur laquelle nous possédons le plus
de

documents. Gaïus, III, 83, nous dit que les créance

de l'adrogé, sauf quelques-unes, étaient transférées
a

l'adrogeant. C'était une conséquence de la puissance

paternelle, d'après laquelle un fils de famille ne pouvalt

être créancier ; les droits actifs qui se formaient à son

profit se rattachaient immédiatement au patrimoine
du

chef. Sans doute, rigoureusement, il eût fallu que
la

puissance existât déjà au moment de l'acquisition
des

droits: mais on la faisait rétroagir, on supposait qu'elle

avait toujours existé. Aussi, quand il s'agissait d'une

créance qui n'était pas susceptible de transmission atl

père, comme était celle de Vadstipulator, elle s'éteignaIt

par la cap. min. qu'éprouvait l'adstipulator, Gaï.
Il"

114. — Quant aux dettes de l'adrogé, elles ne grevaI en

pas l'adrogeant, qui, tout en acquérant les créances, ne

se trouvait pas cependant tenu du passif. Ce défall,t

d'harmonie découlait du principe qui servait de base a

cette acquisitio per universitatem. Ce que l'adrogation

procurait directement à l'adrogeant, c'était la puissance

paternelle. La portée de l'acquisition qui en résullalt

était mesurée sur les règles propres à cette puissance

qui permettait bien au fils d'améliorer la condition du

père, mais non de l'empirer.
En cequi concernait l'adrogé, il se trouvait, par l'effet

de la cap. min., civilement libéré de ses dettes. Sans

doute il restait tenu naturellement, ce qui déjà pouvait
suffire pour sauver les droits des créanciers, s'ils étaient

pourvus d'une sûreté hypothécaire, ou s'il existait des

fidéjusseurs. La règle était que l'hypothèque et la fid^

jussion ne périssaient pas tant qu'il y avait perséve"
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rnce d'une obligation naturelle, 1. 14, § 1, D. De

gnr. (1); 1. 60, pr. D. De fidej. (2). Toutefois le droit

agir contre le débiteur, cette ressource souvent indis-

pensable,
aurait été perdu, si le Préteur n'eût corrigé

équité de ce résultat. Aussi l'Édit, dont les termes

nous ont été conservés dans la loi 2, § 1, D. De cap.

min., disait-il que, nonobstant la minima cap. min.,

Ulleaction serait accordée, comme s'il n'y avait pas eu

changement d'état, perinde quasi id factum non sit,

Gaïusy III, 84, nous explique les choses de la même ma-

cère : in eum eamve utilis actio datur, rescissa capitis

;'nutione;
et plus loin, iv, 58, il nous indique l'expé-

dlent
au moyen duquel l'action était possible à rencontre

1I
cap. minutus. Cet expédient consistait à introduire

Ullefiction dans la formule; il était enjoint au juge de

décider comme s'il n'y avait pas eu cap. min. du

débiteur.

Enfin il ne suffisait pas d'autoriser une action contre

Unindividu désormais insolvable, a l'égard duquel une

condamnation eût été illusoire, s'il restait bdépouillé

dil
patrimoine dont l'avait privé l'adrogation. L'a-

rageant avait le choix entre deux partis. Il pouvait

Venir défendre à l'action restituée par le droit préto-

rien, c'est-à-dire se constituer l'a dversaire du créan-

cier, laisser figurer son nom dans la condemnatio, ce qui

exposait aux mêmes conséquences que s'il avait été

POUrsuivi pour sa propre dette. S'il ne consentait pas à

r
(1) Fx quibus casibusnaturalis obligatioconsistit, pignus perseve-

rareconstitit.
(2) Vbi/umquereus ita liUralur a creditore ut natura debitum

ne(it, teneri fidejussorem
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jouer ce rôle, il ne lui était pas permis de conserver leS

biens que lui avait faitacquérir l'adrogation. Le Prétend

poussant la fiction jusqu'au bout, accordait aux créan"

ciers l'envoi en possession de tout ce qui constituerait
le

patrimoine de l'adrogé, dans le cas où il serait resté slLl

juris. L'efficacité des condamnations prononcées contre

le cap. minutus était ainsi assurée; les créanciers pou-

vaient faire vendre, pour obtenir satisfaction, le gage

sur lequel ils avaient compté.

En définitive, l'extinction des obligations produite pat

la cap. min. n'était pas sérieuse; elle ne causait aUcuo

préjudice aux créanciers, grâce à la restitutio in intégré

dont nous avons parlé. Cette cause de restitutio était tel'

lement favorisée qu'on n'y observait pas la nécessité de

de réclamer dans le délai ordinaire fixé pour les restiW

tiones (1). La loi 2, §4 (LI), nous dit en effet que l'action

utile dont il s'agit était perpétuelle, qu'on l'accordait

aux héritiers du créancier, de même que contre les hé-

ritiers du débiteur.

Le texte de l'Édit ne s'occupait que de ceux qui
aÙ"

raient traité à une époque antérieure à la cap. min. sur,

venue. Tant pis pour ceux qui se mettraient en rapport

d'obligation avec une personne ayant déjà subi la cap.

min. C'était à eux à s'informer de la condition
de

leur cocontractant ; ils ne pouvaient invoquer la lettre

del Édit. Quelquefois cependant (interdum), fait obsef:er

Ulpien, 1. 2, § 2 (LI), il y a lieu d'accorder une action

à raison d'un contrat qui a suivi la cap. min. Le jur's

consulte ajoute qu'il ne faut pas songer au cas où tJCl

(4) Voyezplus haut, p. 253, note 1.
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contrat aurait été conclu avec un adrogé depuis son

adrogation. Pas de difficulté alors, dit-il, (nullus labor).
il

y a effectivement chez l'adrogé une personne capable

s'engager civilement, en qualité de fils de famille,
ainsi que nous l'avons vu précédemment. L'action est

One possible contre le débiteur, indépendamment d'une

restitution. On doit en dire autant évidemmentà l'ocasion

des contrats consentis par un fils de famille, qui aurait

eté
l'objet d'une adoption proprement dite, et qui aurait

COtracté postérieurement à l'adoption. La raison est la

eIhe; nous avons encore ici un fils de famille, capable,

Ce titre, d'une obligation civile. Telle sera également
a

Position de celui qui a contracté après une émanci-

pation, par laquelle il a essuyé une cap. min, Devenu

P"terfainilias., il jouit de la capacité la plus complète,
et il présente plus de garanties qu'avant l'émancipation,

Puisqu'il acquiert désormais pour son propre compte.

Pour trouver un contractant incapable de s'engager

Vilement à raison d'une cap. min. antérieure au con-

*rat>il faut, à notre avis, adopter l'explication proposée

ParM. de Savignv(1), et dire qu'Ulpien faisait allusion

91 individu qui était in mancipio lors du contrat. Nous

Savons par Gaïus, I, 162, que la datio in mancipium en-

ait une min, cap. min., si bien que, quand elle était

J^Pétée plusieurs fois, comme elle pouvait l'être chez
e

filius, il se produisait autant de cap. minutiones réité-

rées qu'il y avait de mancipations (2). Or, la condition

h (1) Traité dedroit romain, t.II, p. 82 de la traductionde M. Gue-
non*.

a
'2) Caïussembledire que la cap. min. est le résultat de ces deux

c esréunis, mancipationet manumission(ut quotiens quisquemanti-
e Wr

ac mammittatur, totiens capitedeminiiatiir).Cependantil n'est
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de l'individu in mancipio était calquée sur celle du sm'vttS;

il était,l disait on, loco servi, Gaï. I, 123, 138, 111,
1f4

On conçoit dès-lors qu'il fût incapable d'une obligation

civile, que le contrat passé avec lui ne pût fournir d'ac.

tion, si la cause de l'incapacité n'était écartée. Le Pré.

teur aurait donc dû, pour ménager une action au crécll"

cier, supposer que le débiteur ne se trouvait pas in servzl
conditione. Peu importe que l'individu in mancipi°>

sl

l'on fait abstraction de la cap. min. intervenue, dût être

un filiiisfamilias : cette condition, nous le savons,
110

fait pas obstacle à la capacité d'être débiteur civile

ment (1).

L'explication fournie par M. de Savigny est loin c..

pendant de faire disparaître toutes les difficultés. Ces dIf-

ficultés résultent surtout du rapprochement avec notre

pas douteuxque la manumissionne produisaitpas une cap. min. Instit.,

§ 4, De cap. dem. Si le jurisconsultene séparepas les deuxopéralions
c'est que, dans la pratique, une manumission suivait immédiaternen

chaquemancipation. Maisla cap. min. n'avait d'autre cause quela
mancipation. Seulement,la manumission,qui venait aussitôt après,ne
détruisait pas la cap. min. antérieure.

(1) Cujas (Obs., "VU-41,)interprète le passaged'Ulpiencommese

référant à une femmequi se serait placée in manu mariti, et qui, ef
effet, au moyende la coemptio, aurait subi une cap. min. Cetteexpl"
cation se lie à la doctrine fort contestable, d'après laquellela filiafami-
lias, dont la femme in manu prenait en général la condition, aurad
été incapablede s'obliger civilement. (Voir ce que nous avonsdit à

c4
sujet, p. 408.) — D'ailleurs, si c'est une femme alienijuris qUIa.
fait la coemptio,elle se trouverait, après la rescision de la cap. min.,

filiafamilias, et incapabledans le systèmede Cujas. S'il s'agit d'une

femmesuijuris avautla coemplio, elle retomberait in tutela, en suP'

primant la cap. min., positiondans laquelleil lui était interdit de s'o-

bliger sans l'auctoritas tutoris, Ulp., Reg., tit. XI, § 27. ,..;l
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ypothèse du § 80, Comm. IV de Gaïus. Malgré les la-

ines
qu'offre ici le manuscrit, on doit reconnaitre que

auteur y énonce la règle suivante : les contrats faits par

j111individujjm mancipio donnaient ouverture à une ac-

tion
à

laquelle était tenu de défendre in solidum celui
qlIl avait le mancipium, sous peine de voir les créanciers

Se
faire

envoyer en possession des biens qui appartien-

nent
à leur débiteur, s'il n'était pas in mancipio.

etnarquons d'abord que, sous ce rapport, le mancipium
Se

sépare sensiblement de la dominica potestas, pour la-

melle
il était admis que l'esclave ne pouvait par ses con-

trats
porter atteinte à la fortune du maître, sauf le cas

celui-ci
aurait consenti à constituer un pécule.

e
tnêIIle danger, du reste, aurait existé (Gaï., Ibid,)

j, Ur
celui qui avait la manus, à raison des contrats de la

dllltne
placée in manu, de sorte que cette puissance se

sUnguait
aussi de la patria potestas, qui n'exposaitpas

le
Père à souffrir dans ses biens des obligations contrac-

Parlefils (1).

d'
Quant à la mise en pratique de la règle, l'exercice

s
n'le action à la suite d'un contrat émanant d'une per-

11
in mancipio nous paraît supposer comme préalable

ee
rescision de la cap. min. On ne comprend pas, en

teet, qu'une
action soit dirigée contre quelqu'un, tant

e: I
sera réputé esclave. Aussi la fin du § 80 parle-t-elle

Posément de cette rescision, à propos d'une hy-

iJNoub
pensons, avecM.Walter (Histoiredudroit romain, 3eédit.,

n°50
4» que le è 80 de Gaïusne peut s'entendre, d'après le sens na-

turelqueprésentele texte, que des contrats postérieurs à la mancipa-

tion.pendant MM. Bôekinget Huschke, cités par M. Walter, res-

l'a.eqUl:nt
la doctrine énoncée par Gaïus aux dettes contractéesavant

l8ltion du mancipium.
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pothèse qui reste dans le domaine des conjectures,
Yu

l'état du manuscrit. Seulement Gaïus, au comment

ment du paragraphe, s'exprime de façon à nous faire

penser que la concession d'une action formait en ce cas

le droit commun (itajus dicitur), tandis qu'Ulpien pf

senterait la chose comme une exception (interdllm). 011

peut dire que ce dernier n'a en vue que la rareté
decet

application d'une rescision dela cap. min.,
maisqUdl

n'entend pas la faire dépendre d'une appréciation 1

magIstrat, qui aurait pu la refuser. — D'un autre,
la conséquence de la rescision semblerait devoir flllre

1 d, é n fils,revivre la puissance du père qui avait mancipé son ,1
et qui dès lors aurait droit aux biens acquis depuis

la

mancipation. Probablement, la rescision n'était profl0^
cée que dans l'intérêt des créanciers, et le père ne ressal

sissait pas la puissance paternelle irrévocablement pf

due. Leseffets de la mancipation auraient donc été#131®

tenus en -principe, sauf que l'on en écartait les cons

quences préjudiciables au point de vue des créanciers:

En un mot, celui qui avait le mancipium devait accep^1

la charge des dettes contractées par le
manâpattlS 51;

non, il ne profitait pas de son mancipium, et les bIe-

acquis par le fait du mancipatus constituaient
pour

ci, au détriment du chef, une sorte de patrimoine$
était le gage des créanciers.

Nous avons vu que l'adrogeant n'était pas exposeé
des poursuites de la part des créanciers de l'adrog :

d'après cette règle du droit civil que les obligations
tractées par un fils de famille n'atteignent pas

le ch

Cependant, le droit prétorien s'était écarté de cette
res

gle, en autorisant une action contre le père, dans le c
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:
il aurait permis à son fils d'avoir cette espèce de pa-

;lInone que
l'on appelait pécule (1). Il y avait alors,

après l'Edit, action directe contre le père, et condam-

nationpossibleà sa charge, sauf qu'elle ne dépassait pas le

Jetant
du pécule. La jurisprudence romaine, après des

dations, finit par étendre l'action de peculio même

l.1xdettes que l'adrogé avait contractées antérieurement
!tl'ad M. d,' tl'adrogation. Mais, avant d'examiner cette ressource

1 ugee aux
créanciers du cap. minutus, ressource pour

Çuelle le préalable d'une rescision de la cap. min. est

'^tile, nous devons nous occuper un instant d'un texte,
lue les anciens commentateurs ont en général compris
Coiïiiïie se référant à cette hypothèse, et qui, nous en

omrnes persuadé, lui est totalement étranger.

Nous voulons parler de la loi 45, D. De adopt. (LII),

S^vant laquelle les onera (telle est l'expression employée

par Paul) qui pesaient sur l'adopté sont transférés au

Père
adoptif. Cujas (2) et Pothier (5) entendent par ces

nera
les dettes dont était tenu l'adrogé; et pour expli-

qller comment l'adrogeant peut être attaqué, ils ont re-

OlIl'S
à la doctrine qui avait prévalu sur l'application à

j:
Casde l'action de peculio.

— Cette interprétation a été

s sternent critiquée par M. Pellat (4). Comme le fait ob-

er
cet auteur, le rapprochement de la loi 56, ë 1 et

b. Dejur. dot., qui appartient au même jurisconsulte,

o eterrninele
sens précis qu'il faut attacher ici au mot

onera Il s'agit uniquement des onera matrimonii, et non

des onera œris alieni. Paul n'avait en vue dans la loi 45,

(1)plus haut, p. 438.I.,
\Z)l'

-
/,,' T. h c. 488. t. V,c. 158et 459.
;) Pundect. Just. tit. Beadonl n° 29.
-

- -----, ---
-- ----1

* Tr.Tfpssrtr ladot, p. 253.
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de même que dans la loi 56, que les charges du mariage'

c'est-à-dire l'entretien de la femme et des enfants.
Ce

sont précisément les charges auxquelles
doit subveni*r1 o

dot fournie au mari. Ces charges étant inhérentes a

dot, elles incombent à l'adrogeant, qui acquiert pet u;
versitatem les biens fournis à titre de dot à celui qu

adroge, sans en excepter les immeubles dotaux italiques.

Si la dot, comme le dit Paul dans la loi 56, g\, doit être

là où sont les charges du mariage, à l'inverse les chargé

du mariage doivent être là où se trouve la dot.
TelleeSj

la pensée exprimée dans la loi 45, qui signifie que
la do

passe à l'adrogeant cum sua causa, avec les charges que
la dot doit servir à défrayer à raison de sa

destiatli
Du reste, la règle n'a rien de spécial à l'adrogationj

faudrait en dire autant, si un fils de famille marié, ql'

reçu une dot, passait sous la puissance d'un père
ador

tif (1).
j

Quant à la voie de l'action de peculio, la loi 4Ql p.

De pecul. (LUI), est positive pour établir que, dans
10

pinion du moins de certains jurisconsultes, opinion 8t
prouvée par Ulpien [quidam recteputant), l'adrogeantétal

'l' d l'
A êtresoumis à l'action de peculio. Il ne nous paraît pas 1

douteux qu'il ne s'agisse dans cette opinion, repouss^
il est vrai par les Sabiniens, d'étendre l'action depC'li;t
aux dettes de l'adrogé contractées antérieurement a 1a

drogation. Quoique les Basiliques (2) présentent la chose

autrement, et appliquent le texte d'Ulpien aux contrat5

(1) Notre collègue,M.Demangeat,dans l'excellent
commentaIreJacovient de publier sur le titre: De fundo dotali, enseigne la même

doc,

trine sur la loi4, §1, p. 439,

(2) Liv. XVIII,tit. V,n° 33.
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Intérieurs
à l'acquisition de la puissance paternelle,

Expressions
de ce texte se refusent à cette interpréta-

tion
J car il y est dit que Sabinus et Cassius ne voulaient

tts
accorder l'action de peculio tx ANTEGESTO.Ce dissen-

e
ment se conçoit sans peine: l'idée d'un pécule suppose

en
effet une personne alienijuris ; rigoureusement, il ne

Jeut enêtre
question pour des obligations contractées

paterfamilias.
Aussi voyons-nous, dans la loi 19,

mort.
caus. don., que d'après Julien, jurisconsulte

binien,
l'action de peculio appartenait à celui qui au-

raitdonné mortis causa à un fils de famille, tandis qu'elle

^Urait pas lieu si le donataire à cause de mort, qui

at sui juris lors de la donation, avait subi une adro-

aabon
à l'époque où le donateur veut reprendre ce qu'il

d donné.
Pour fonder l'action de peculio contre l'a-

geallt
à raison des contrats passés par l'adrogé quand

t
etait

pater familias t il faut recourir à une fiction ré-

êt C Ive, quant
à l'existence de la puissance paternelle,

etraiter
comme un pécule le patrimoine ancien de l'a-

^°§é> patrimoine qui, parl'effet de l'adrogation, est
-

fa
se fondre dans la fortune de l'adrogeant. Quelque

av
,J que cela puisse paraître, la doctrine conforme

a.,
ait

prévalu, suivant l'attestation d'Ulpien. C'était le

1nYen d'éviter le préalable d'une rescision de la cap.

lie
n." pour aboutir, ce semble, au même résultat. Au

leslI
d Un envoi en possession qui eût livré aux créanciers

lije
lens de leur débiteur considérés comme étant de-

Pr on patrimoine, on pouvait faire condamner le

tio

e Sua
nornine, sur son patrimoine. Mais la condamna-

lie
dépassait pas le montant de ce qu'il avait acquis

j abrogation,
et dece qui lui en restait au moment où

tenait la condamnation»
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L'identitédurésultat n'était cependant pas absolue;

les créanciers pouvaient avoir intérêt à préférer
la le

de la rescision à celle que leur offrait l'action depeclllt.

On sait, en effet, que, pour calculer les forces du F
cule, il fallait déduire ce que le fils de famille devaita

père, bien qu'il n'y eût place entre eux qu'à une obl#

tion naturelle. Cette déduction est admise
par pOé

nius,1. 7,D. Dcpec. leg., au cas oùle d(,biteiiraurclil été

adrogé par son créancier, et où ce dernier serait pOlIl,
suivi de peculio, ce qui nous prouve que Pomponius

tageait la doctrine énoncée dans la loi 42. Une
se

ble deductio n'était pas à craindre, au contraire,
quaP

par suite de la rescision de l'adrogation, les biens

débiteur étaient regardés comme formant encore
s

patrimoine. 't
On peut toutefois se demander si l'adrogeant ne eva.,

pas au moins concourir avec les créanciers sur
lepflXoV.

tenu par la bonorum venditio. Sans doute, la loi
2,94, dé,

De cap. min. (LI), décide que celui qui adroge son
et

biteur a perdu irrévocablement son droit d'action
r

qu'il ne peut même pas prétendre à se le faire
i'est*tU^

qnand une fois la puissance paternelle a cessé. Mals,
11

moment où le Préteur considère la cap. min.
commePOte

avenue, est-il juste d'écarter les conséquences de
fiction, quand elles seraient favorables en un

Ol;a.
celui au détriment duquel la fiction a été imaginée •
question peut être douteuse, parce que, à nos ye
n'y avait pas anéantissement absolu de l'adrolm&ltioo.
La rescision, concédée par le droit prétorien dans

llllt
térêt des créanciers, n'avait pas, croyons-nous, Out
effet de libérer l'adrogé de la puissance à laquelle 1.

soumis, L'adrogeant restait toujours pater Par
'ap,
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Port
a celui qu'il avait adrogé; dès lors, il n' y avait à

Sçjtlégard qu'une obligation naturelle, qui ne lui per-

I
tait pas de prendre part au concours ouvert entre

es créanciers.

s pne dernière observation que nous présenterons à ce

.uJet est relative au cas où l'adrogé viendrait à décéder,

ln adoptiva familia, étant encore sous la puissance de
j,
arogeant. La mort du cap. minutus ne privait pas les

reanciers du droit de réclamer une action utile, sur le

dénient
de la rescision de la cap. min.; l'action de-

I lt
alors être exercée contre les héritiers, d'après la

p2,
§ 5 (LI). Seulement, dans cette hypothèse, en se

d'} :a
à l'époque des jurisconsultes, il n'existe pas

d'héritier, puisque le défunt était filius familias. C'est

logeant qui garde les biens jure patriœ potestatis.

é ll.doit supposer que le Préteur le traitait comme s'il

était
réellement héritier, et autorisait, au moyen d'une

Uctione
des actions contre celui qui jouait, quant

à l'é-

l lurnent,
le même rôle que s'il eut été héritier. D'ail-

leurs,
dans la doctrine de ceux qui admettaient l'action

te Peculio,
elle était possible encore, intra annum, con-

re
l'adrogeant après la mort de l'adrogé. ,



TEXTES EXPLIQUÉS.
t

§ 3e.— Obligationnaturellesurvivanta la litiscontestation-

L. 29. De novationibus et delegationibus, D. (XLVI-II)'

ÞAULUS,libro XXIVQnsestionum.

LIV. Aliam causam esse no-
vationis voluntarise, aliam judi-
cii accepti, multa exempla os-
tendunt.Perit privilegiumdotis,
et tutelæ si post divortium dos
in stipulationem deducatur, vel

post pubertatem tutelæ actio

novetur, si id specialiter actum

est, quod nemo dixit lite con-
testata: neque enim deteriorem
causam nostram facimus, ac-
tionem exercentes, sed melio-
rem, ut solet dici in his actio-

nibus, quae tempore vel morte
finiri possunt.

PAUL,Questions,livre24c,

LIV. Les effets de lavolontaire et ceux de la
dvrance d'une formule dadlde

diffèrent sur beaucoup
tet

points. Le privilége de la
dosi,celui de la tutelle périssent la

postérieurement au
divorcérestitution de la dot est

stip
lée, ou si, après avoir

attein1
puberté, le pupille nove

Son
action de tutelle, pourvu 4l'intention de nover soit

foreplement exprimée.
Personne odit autant à l'égard de la

litis,
contestation. En effet, quauS
nous exerçons une action,

IIOUS
n'empirons pas, nous

arnélio.
rons, au contraire, notre con,dition. C'est ce que l'on dit

n
bituellement pour les

actionssusceptibles de s'éteindre Par

le temps ou par la mort.)

L. 35. De usuris et fructibw, etc. D. (XXII-I).

PAULUS,libroLVII,AdL'dictum.

LV. Lite contestata usuræ
currunt.

PAUL,sur l'Edita livre57e.

LV. Nonobstant la litiseoil,
testation, les intérêts contint
à courir.



TEXTESEXPLIQUÉS. 337

2

L. 13, § 1, Dejurisdictions, D. (II-i).

ULPUJ\'US,libroLIad Sabinnm.

LI. Magistratus autem,

Vepls qui in potestate aliqua
tot,

Utputa Proconsul, yel Præ-

tor Ve]alii qui provincias re-
nt, JUUicare jubere eo die,

qu privati
futuri essent, non

SSUnt.

ULPIEN,snr Sabinos,livreSio.

LVI. Un magistrat, ou une
autre personne revêtue de quel-
que pouvoir, par exemple, un

Proconsul, un Préteur, ou tous

autres qui gouvernent les pro-
vinces, ne peuvent autoriser à

juger pour une époque où ils

seraient devenus simples parti-
culiers.

L. 49, § 1, Dejudiciis, D. (V-i).

ÞAULUS,libroIIIResponsornm.

sofVII. Judices aPraeside dati

So etiam in tempus succes-

^Unre^us
durare, el cogi pro-

ser , easque sententias
In eumdem sensum

etiamScævola respondit.

nsum

PAUL,Réponses,livre3°.

LVII. Les juges nommés par
un président conservent leurs

pouvoirs, et sont obligés de sta-
tuer même sous le successeur

de celui qui les a nommés.

Leurs décisions doivent être

observées. Scsevola a répondu
dans le même sens.

t.8, § 1, Ratam rem haberi, etc., D. (XLVI-VIII).

INULEIUStlibro XVStipulationun.VÉNULÉIUS,sur Ie! StipuIations,Uf.4So.

toVIII.
Si procurator a debi-

tisdPecuniam exegerit, et sa-

nabe er1 dominum ratamrem

per6,
mox dominus de eadem

cornUnaegit, et litem amiserit,

** stipulationem: et si

Proc, tor eamdem pecuniam

no
sine judice solverit,

eXStcturum. Sed cum debitor

test !Bu!atu agere cceperit, po-

Sion.lC1 dominum, si defen-
ttle111 Procuratoris suscipiat,

LVIII. Si un procureur s'est
fait payer par un débiteur, en

garantissant avec fidéjusseurs
que ledominus ratifierait, et que
plus tard le dominus ayant agi

pour la même somme, il y ait

eu perte de l'instance, la stipu-
lation est encourue. Si le pro*
cureur a remboursé le dominm

sans l'intervention du juge, il

peut répéter. Mais quand le dé-

biteur veut agir en vertu de la
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non inutiliter doli mali excep-
ionc adversus debitorem uti,
•juia naturale debitum manet.

stipulation, on peut dire que
t

le clominusvient prendre
la d

s.
fense du, procureur, il repoJ1
sera le débiteur par l'excele
de dol, attendu qu'il subsis
une obligation naturelle.

L. 30, § 1, Ad legem Aquiliam, D. (IX-II).

PAULUS,libro XXII,AdEdiclum.

LIX. Pignori datus servus, si
occisus sit, debitori actio com-

petit.—Sed anetcreditori danda
sit utilis, quia potest interesse

ejus, quod debitor solvendo
non sit, aut quod litem tempore
amisit, quseritur. Sed hie ini-
quum est et domino et creditori
eum teneri. nisi si quis puta-
verit nullamin eare debitorem
injuriam passurum, cum prosit
ei ad debiti quantitatem, et,
quod sit amplius consecuturus
sit ab eo; vel ab initio in id
quod amplius sit quamin debi-
to debitori dandam actionem.
Et ideo in his casibus, in qui-
bus creditori danda est actio,
propter inopiam .debitoris, vel
quodlitem amisit, creditor qui.
dem usque ad modum debiti
habebit Aquilise actionem, ut
prosit hoc debitori : ipsi autem
debitori in id quod debitum ex-
cedit competit Aquiliae actio.

PAUL,surl'Édit, livre22'.

LIX. Siun esclave en
été tué, l'action (de la loi

,iaiS
lia) compète au débiteur.

M'doit-on accorder une
aCtlutile au créancier, qui peUde

avoir intérêt, soit à raison
oit

l'insolvabilité du débiteur,soit
parce qu'il aurait laissé

Pste
mer l'instance? Il serait inju
que le meurtrier fût

teltfois envers le propriétaire eteutvers le créancier. Mais on
Pcéedire que (l'action étant

exe~
par le créancier) le débn

¡S'
n'éprouvera aucune perte, Iguis,
que la condamnation lui

prtera pour le libérer de ce
qu'il

doit, et que, si elle est
suprieure au montant de la
Cnt;il pourra réclamer

l'excé,da1^ou bien on peut donner de
Sili,O

l'action au débiteur pource qu,i
dépasse la dette. Par

cojLquent, dans le cas où l'act.crl
doit être donnée au créant
à raison de la pauvreté

du
iJl'

biteur, ou parce qu'il y a eUstance périmée, le créantier
aura l'action jusqu'à cocce
rence de ce qui lui est

di ce
qui profitera au débiteur;

el le
dernier aura l'action PoU
surplus.
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L. 18, ê 4, De dolo malo, D. (IV-III).

PAULUS,libroXI,ad Edictnm.

1.\trX.
Dolo cujus effectum est

w tewporibus legitimis trans-

dOllSpereat
: Trebatius ait de

<bl0dandum judicium, non ut

ar5110 judicis res restituatur,

SM
ut tantum actor consequa-

no quauti ejus interfuerit id

no
ese factum, ne aliter ob-

$er ^us lex circumscriba-lUr

PAUL,surl'Édit, livre11e.

LX. Quelqu'un par son dol a
amené la péremption de l'in-
stance par l'expiration du délai

légal. Trébatius pense qu'il y a
lieu à donner une action de dolo,
non pas dans le but d'arriver à
une restitution de la chose d'a-

près rarbitrium du juge, mais
afin que le demandeur obtienne
la réparation du préjudice qu'il
a éprouvé. Si on agissait autre-

ment, la loi serait éludée.

L. 27, Depignoribus et hypothecis, etc., D. (XX-i).

Ocellus, libro V Digestorum.

gnLI. Servum, quem quis pi-

8noridderat, ex levissima of-

qUisavinxit, mox solvit; et

qüa debito non satisfaciebat,

ditltor minoris servum vendi-

deb.an aliqua actio creditori in

Cl'eJo.rm
constituenda sit,quia

ad.11PSius
actio non suflicit

duI? quod deest persequen-

au i
QUIdsi eum interfecisset,

terr: Scasset?
Ubi quidem in-

betuCISSet,
ad exhibendum te-

qua::
ubi autem eluscasset,

actiSldamni injurige dabimus

quoonenl
ad quantum interest,

q\!0 ebilitando aut vinciendo
PefS
þe'Secutioen pignoris exina-

^eriM^ingamus nullam crediti

tiojjjine actionem esse, quia
forte causaceciderat: nonexis-

titjjo
lndignam rem animadver-

1t et aux.ilio Praetoris.Ulpia-ts
notat : Si, ut creditori

MARCELLUS,Digeste,livre S*.

LXI. Quelqu'un, à raison
d'une faute très-légère, a mis
aux fers un esclave qu'il avait

engagé, puis il l'a délié. A dé-

faut de payement, le créancier

a vendu l'esclave, et en a retiré

un moindre prix. Faut-il don-
ner contre le débiteur quelque
action au créancier, qui ne

pourrait, par l'action de sa

créance, obtenir ce qui lui reste
dû? Que devrait-on décider si
le débiteur avait tué ou éborgné
l'esclave? En cas de meurtre,
il serait soumis à l'action ad

exhibendum; s'il l'a éborgné,
nous donnerons au créancier
l'action utile du dommage causé

à tort, dans la mesure du pré-

judice souffert, à r -ison de ce

que ie débiteur, en détériorant

l'esclave ou en le mettant aux

fers, a diminué la valeur du
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noceret, tenebitur; si meren-
em, non tene bitur.

gage. Nous supposons que
1

créancier est privé par queM
déchéance de l'action attachle
à sa créance. J'estime que e'
Préteur doit, après examen,."r

,

nir au secours du créance.
Ulpien fait l'observation

s
vante: Si c'est en vue de nUi
au créancier que le débiteur

3

enchaîné l'esclave, il sera
enys'il l'a puni justement, 11Il

aura pas d'action.

L. 25, De administratione et periculo, etc.^D. (XXVH11'1

CLPIANUS,libro XIIIad Edietom.

LXII. Si minoris actum fue-
rit cum tutoribus, adsistentibus
curatoribus, et pupillus ob hoc
egerit cum curatoribus, et ei
sint condemnati in id quod sua
intererat minoris tutores culpa
eorum condemnatos non esse:
an restitutio adversus tutores
cesset? Et Papinianus Respon-
sorum libro II ait nihilominus
posse restitui : et idcirco cu-
ratores, si nondum judicatum
fecerunt, posse provocantes per
exceptionem doli consequi ut
eis mandentur adversus tuto-
res actiones. Quid tamen, si
jam fecerunt judicatum curato-
res? Proderit hoc tutoribus,
quoniamnihil minori abest, qui
de præda magis quam de damno
sollicitus est: nisi forte man-
dare actiones paratus sit cura-
toribus.

ULPIEN,surl'Édit,Iirre13<'

LXII. Si un adulte, ayant agi
contre ses tuteurs avec 1,
tance de ses curateurs, aétaittenu moins que ce qui lui

était
dû, et que par suite il

aItl'iJ1'
condamner les cur .teurs

à1
demniser du préjudice re,sui,
tant de ce que les tuteurs

ibleété condamnés à une trop a Ul'
somme, on demande si les

tu-
teurs sont à l'abri d'une r , de
tution. Papinien, au livre Isti'
ses Réponses, dit que la

ries
tution est possible, et

quecore
curateurs, s'ils n'ont pas enront,exécuté la sentence, pourdol,
en invoquant l'exception

de
ptre

se faire céder les actions cl si
les tuteurs. Qu'arrivera-Hj?
les curateurs ont satisfit.
condamnation

prononcéetre eux? Les tuteurs en
prr est

ront, parce que le
mmeUdrait

sans intérêt, et qu'il
ten

u'
plutôt à réaliser un

lucrefOiléviter une perte. Si
toutesest disposé à céder ses

aCaux curateurs, il y aura re

tion.
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L. 46, g 5, De administratione et periculo, etc.,

D. (XXVI-YII).

PAULUS,libro IXRespoDsorum.

c
LXIII. Tutelae judicio tutor

ttventus edidit librum ratio-

durn,
et secundum eum con-

d enatus solvit. Postea cum a

n e loribus paternis, quorum

eornlnalibro rationum non in-

þat, exigere
vellet pupillus, et

tae sunt ab his apochæ

atOrIS, quaesitum est utrum

dbrsus tutorem, an adversus

debitores
actio ei competat?

a aUIs respondit, si tempore

trnlnistrandæ
tutelæ tutori

VitelaIIlgerenti debitores sol-

Vissent,
liberatos eos ipso jure &

tPlno
: sed si cum tutore ac-

lern esset, posse eumdem ado-

les cfntempropter eam causam

tutelæexperiri,et adversus ex-

ceptionem
rei judicatse doli

lluti replicatione.

PAUL,Réponses,livre 9e.

LXIII. Un tuteur, poursuivi
par l'action de tutelle, a pro-
duit son livre de comptes, et
condamné conformément à ce

livre, il a payé. Plus tard, le

pupille ayant voulu se faire

payer par des débiteurs pater-
nels, à raison de créances qui
ne figuraient pas sur le livre de

comptes, ces débiteurs ont re-

présenté des quittances du tu-
teur. On demande si le pupille
aura action contre le tuteur ou
contre les débiteurs. Paul a ré-

pondu que, si les débiteurs

avaient payé au tuteur tandis

qu'ii gérait la tutelle, ils étaient

libérés en droit civil. Mais, quoi-

qu'il ait déjà agi contre son tu-

teur, l'adulte peut, de ce chef,
recourir de nouveau à l'action

de tutelle, et user de la répli-

que de dol pour repousser l'ex-

ception de la chose jugée.

L. 4, Depositi vel contra, C. (IV-XXXIV).

operatorGORDIANDSA.Timocrati.

q\l.XIV.
Si deposita pecunia is,

suscepit, usus est, non

lUm est etiam usuras debere

Clcstare. Sed si cum depositi

jicHOneexpertus es, tantum-

estdo Sortis facta condemnatio

\1sù
ultra NON potes propter

^SUT>asexperiri.
Non enim duæ

nt
acticfnes, alia sortis, alia

L'empereurGORDIEN,Auguste,
à Timocrate.

LXIV. Si le dépositaire s'est
servi de l'argent qu'il avait reçu
en dépôt, il n'est pas douteux

qu'il n'en doive payer les inté-

rêts. Mais si ayant intenté l'ac-

tion de dépôt, vous n'avez ob-

tenu condamnation que pour le

capital, vous ne pouvez agir en

outre pour les intérêts. Il ny a
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usurarum, sed una, ex qua
condeiunatione facta, iterata
actio rei judicata) exceptione
repellitur.

pas, en effet,deux actions, l'un

quant au capital, l'autre quane
aux intérêts, mais bien u

seule action; et quand cel]C,Cl
a procuré une condamnatIon,
si elle est renouvelée, elle sera

repoussée par l'exeption
e

chose jugée.

L. 20, § 1, De dolo malo, D. (IV-III).

PAULUS,libro XIad Edictum.

LXV.Si persuaseris mihi nul-
lam societatem tibi fuisse cum
eocui heres sum, et ob id judi-
cio absolvi te passus sum, dan-
dam mihi de dolo actionem Ju-
lianus scribit.

PAUL,sur l'Édit, livre H.

LXV. Si vous m'avez
fd

croire qu'il n'avait pas existet
société entre vous et celui dont
je suis héritier, et que parSUlu.
je vous aie laissé

absoudre,lien décide qu'on doit me 0

ner l'action de dol,

L. 25, De dolo malo, D. (IY-m).

y PAULCS,libro XI ad Edictum.

LXVI. Cum a te pecuniam
peterem, eoque nomine judi-
cium acceptum est, fa:so mihi
persuasisti tanquam eam pecu-
niam servo meo aut procuratori
solvisses; eoque modo conse-
cutus es ut consentiente me
absolvereris: quaerentibus no-
bis an in te doli judicium dari
debeat,p!acuit de dolo actionem
non dari; quia alio modo mihi
succurri potest. Namex integro
agere possum, et si objiciatur
exceptio rei judicatse, replica-
tione jure uti potero.

PAUL,surl'Édit, livre448,

LXVI. Je vous demandais b-
somme d'argent, et j'avais o
tenu à cet effet une action; VOUS
m'avez fait croire faussefl1
que vous aviez payé à mon

et,
clave ou à mon procureur u
de la sorte, vous avez 0
une absolution à laquelleJ
consenti. J'ai demandé si

ée
tion de dol devait m'ètre dop1$
contre vous. Il a été décide

qac-
l'action de dol ne serait PaS

unc
cordée, parce que j'avais nc
autre ressource. Je puis, en
fût, agir de nouveau ; et sivouls,3
m'opposez l'exception

oC

chose jugée, j'aurai droit à

réplique. :
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L. j 3, Quibus modis pignitSyvel hypotheca solvitur,

D. (XX-vi).

TIlYPBOXINUS,:lib. VIIIDisputationum.

LXVII.Si deferente creditore
avit debitor se dare non

OPortere,pignus liberatur: quia
Þ:l'inde habetur atque si judi-
cioabsolutus esset. Nam et sia

JUdice,(iuamvis per injuriam,
absOlutllssit debitor, tamenpi-
gnqSliberatur.

TRIPDONINUS,Disputes,livreS8.

LXVII. Si le créancier ayant
déféré le serment au débiteur,
celui-ci a juré qu'il n'était pas
ob igé, le gage est libéré, parce
qu'il en est de même que s'il y
avait eu absolution. Or, quand
le détiteur a été absous par le

juge, même à tort, le gage n'en
est pas moins libéré.

L. 60, pr., De condictione indebiti, D. (XII-vi).

ÞAULUS.libro III Quxstionum.

bifXVIII.
Julianus verum de-

ta oreIIl post litem contesta-

jjp* manente adhuc judicio,

pegabat solventem repetere

coSse
: quia nec absolutus, nec

Connrdeinnatusrepetere posset.

L-Cetenim al solutus sit, na-

Si taIIlen debitor permanet :

Hue esse ei dicit, qui

ita Pr°misit, sive navis ex Asia

Vit' siVe non venerit, quia

tio na
causaalterius (4) solu-Uonis

origoproifciscitur.

(I)LaVulgateporte; alferutriul.

PAULQuestions,Ihre3e. -

LXVIII. Julien disait qu'un
véritable débiteur, qui aurait

payé après la litiscontestation,
l'instance était encore pen-
dante, ne pouvait pas répéter,

parce que la répétition lui se-

rait interdite au cas d'absolu-

tion comme au cas de condam-

nation. Bien qu'absous, en effet,
il reste néanmoins débiteur na-

turel. Il compare ce débiteur

à celui qui aurait promis de la

sorte: Si tel navire arrive

d'Asie, ou s'il n'en revient pas,
attendu que le payement est

justifié par l'une des deux
causes.

D. 28, De condictione indebiti, D. (XII-vi).

!Ul.tJs"libro XXX11ad Edictum.

et LXIX.Judex si male absolvit,
et Solutus sua sponte solve-
1t, repetere non potest.

PAUL,sur l'Édii,livre32e.

LXIX. Si le juge a absous à

tort, et que celui qui a été ab-

sous paye volontairement, il ne

peut pas répéter. «*



EXPLICATION.

§ 3*.—Obligationnaturellesurvivantà la litiscontestation.

Nous savons aujourd'hui d'une manière bien précise)

par deux passages de Gaïus (III, 180 et 181, IV, 106et

107), quelle était l'influence de la litiscontestation sUI

le droited'action. Il fallait, à cet égard, faire une doul

distinction. En premier lieu, on séparait les judicia
dlts

legitima de ceux appelés imperio continentia. D'un autre

côté, parmi les jud. leg., on mettait encore à part
cefl*

qui étaient in rem, ou qui étant in personam ne présen'
taient pas une intentio conceptain jus.

Si nous supposons quele jud. leg. fût en même temps
11J

personam et in jus, la conséquence de la litiscontestation,

c'est-à-dire de la délivrance de la formule, était que

l'obligation se trouvait anéantie ipso jure, de telle sorte

que si le créancier avait voulu agir de nouveau,
f

prétention était repoussée, sans que l'adversaire eùt

besoin de faire insérer une exception dans la formule.

S'agissait-il, au contraire, d'unjud. imp. cont., OUmême

d'un jud. leg., qui ne fût pas à la fois in juset in personarn,

malgré la litiscontestation, le droit d'action n'était paS

éteint. Toutefois, le défendeur était autorisé à écartef

une nouvelle action, au moyen de l'exception rei injtlJ'

cium deductœ, ou rei judicatœ, suivant que l'actif

était renouvelée avant qu'il n'y eût res judicata ou pOS"

térieurement. ,

Le motif de ces distinctions, en ce qui touche la digé'



EXPLICATION. 345

ence
entre les jud. leg. et les jud. imp. cont., tient sans

,Oute à ce que, aux yeux des Romains, il n'y avait de

judicium reconnu par le droit civil qu'autant qu'il réu-

Qlssait les diverses conditions (vov. Gaï., IV, 106) né-

cessaires pour constituer le jud. leg. Les fragments

du
Vatican (§ 47) nous ont appris quelque chose

analogue, quant au pouvoir de créer des droits réels

fiicaces, jure civili, pouvoir qui n'appartenait qu'au

JUgepréposé à un jud. leg. Bien que ce texte ne parle

jjUe de Yadjudicatio
en matière d'usufruit, il y a tout

eu de conjecturer que l'énergie de l'adjudicatio était

freinte
de la même manière, quand il s'agissait

l'
autres droits réels (1). Si l'on veut aller plus loin, et

piquer pourquoi les jud. leg. étaient seulsmunis de ces

Prérogatives,
nous estimons que c'est un mystère ren-

ferrnéy
comme tant d'autres points restés obscurs, dans

les
ténèbres de la constitution politique romaine, et sur

eqel on ne peut hasarder que des conjectures plus ou

Itlolns satisfaisantes.

e
est plus facile de se rendre compte de cette double

Agence,
suivant laquelle un jud. kg. n'anéantissait

to 'ure
le droit antérieur que si le judicium était à la

COln personam
et in jus. Nous n'y voyons qu'une appli-

talIon
des conditions de la novation, laquelle n'est au-

e
chose qu'un mode d'extinction des obligations. La

0 indispensable pour qu'une novation fût possible

faisait également défaut, soit qu'il s'agît d'un droit réel,

fa
qu'il fût question de rechercher la vérité ou la

uSSeté d'un fait.

(t) 'VoYez
en ce sens M. Pellat: Exposédes principes générauxdu

dro~t
r°niaîn sur Vapropriété, etc., introduction,nO58, note 4.
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Nous croyons, en effet, parfaitement légitime d'ap"

peler novation le résultat produit par la litiscontest3'

tion, quand elle entraîne ipso jure l'extinction de l'oblI.

gation. Telle était la doctrine générale des anciens aU"

teurs, suivie encore par la plupart des auteurs modernesl

qui continuent à distinguer, comme on le faisait autre-

fois, la novation dite nécessaire, celle découlant de la

litiscontestalion, par opposition à la novation
conet"

tionnelle ou volontaire. Cependant l'application
a a

première hypothèse du terme de novation a été réceO1'

ment critiquée" et considérée comme étrangère
aU

idées des Romains, qui auraient vu dans la litiscontesta"

tion un mode d'extinction sui generis, auquel ils n'étee

daient pas le nom de novation. On a fait remarquer
( )

que Gaïus, dans ses Commentaires, quand il exposer

divers moyens d'extinction des obligations, après a J
traité de la novation, aborde la litiscontestation,

semble bien considérer comme un moyen distinct, pUIS"

qu'il s'exprime ainsi (III, 180): Tollitur adhtic"* De

même Vénuleius" dans la loi 31, e. 1, De novat., sépafe

le droit de deducere in judicium et celui de faire no"a"

tion. Sans doute,%il y a, dit-on, de l'analogie entrer
deux modes d'extinction, ce qui explique commentpau,
les rapproche dans la loi 29, De novat. Mais, tandis

la novation proprement dite, celle qui a eu lieu rar
convention anéantit complétement l'ancienne obllga.

tion avec ses accessoires, la litiscontestation n'opère pa
avec la même énergie, d'où il suit qu'on ne doit P

(1) Consultezsur ce pointle savant traité : Desobligationssoliddirij
en droit romain, publié par notre collègue M. Dcmangcat.p.

65CI

eniv.
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nlr ces deux modes sous un même nom. Ce qui est

eSSentiel, ajoute-t-on, pour la novation, c'est Yanimus

l'lovandi, qui ne se rencontre pas chez celui qui intente
une action.

On peut dire assurément que, dans la langue des ju-

;ISconsultes
romains l'expression novation était habi-

llement réservée au cas où la novation se faisait par

Mention (1). Nous reconnaissons aussi qu'il y avait

611de
distinguer entre les deux sortes de novation,

d
quant aux personnes qui étaient autorisées à user

e 1 Un
ou l'autre de ces modes,, soit surtout quant aux

ets
Plus ou moins énergiques attachés à celui-ci ou à

te ?l-la; par conséquent les jurisconsultes devaient

aUer
séparément chacun de ces moyens. Ainsi Paul,

27, Pr. D. Depact.), qui accorde à chaque argentarius

j*
Acuité de déduire in judicio la créance commune,

n'admet pas pour chacun d'eux la faculté de nover, de

nerne
qu'on peut citer en sens contraire la capacité de

40ver par stipulation découlant de la libéra peculii

miïtistratio, 1. 34, pr. D. Denovat. Ainsi,
il estincon-

administration,l. 34, pr. D. De novat. Ainsi, il est incon-
s ^able que les hypothèques et les privilèges ne péris-

e:nt, pas à la suite de la litiscontestation, tandis qu'il
en

était autrement au cas de novation conventionnelle.

reje
Néanmoinscette expressionest formellementemployée,qnant à

l'eeel
de ta litisconteslation, dans un texte de Papinirn, §2.63. Vat.

saUr
1.

Javolenus,1. 60, D.Defirlej.,supposeégalementqu'unfid jus-

qUiPcllt
n'êlre libéré à la suite d'une novationque exceptionisope, ce

qui eXpliq'lepar une novationjudiciaire invoquéeau moyen de l'ex-

cePtior,-rei iudïcalœ. Enfin Ulpien, 1. 41, § 1, Denovnt. dit quela

délégationest possible
soit par stipulation, soit par litiscontestation,

cequi
laissebIen entcndrequ'il ya identitédans le résultat, et que, si

4tredCs
Procédésproduit incontestablementune novalion, il doit en

être e mêmepour l'autre.
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Mais tout en faisant ces concessions, nous nous de-

mandons ce qui manque aux effets de la litiscontesta"

tion, pour qu'on y puisse trouver les éléments de la no.

vation. Celle-ci s'opère, suivant la définition d'Ulpien,

1.1, pr. D. De novat., quand il y a^transformation d'une

précédente obligation en une nouvelle, la première
dis-

paraissant pour faire place à la seconde. Or tout celD

n'existe-t-il pas quand il y a eu litiscontestation? Eco'

tons ce que dit Gaïus III, 180 : nam tune obligatt

quidem principalis dissolvitur, incipit autem reus tener

litiscontestatione. Nous avons donc ici une obligation q;
naît, pour se substituer à une autre qui s'évanouit. SI

n'y a pas là novation, il faut en changer la définitiOJl:
En vain, dit-on que Yanimusnovandi est essentiel. saI1.

doute, quand un créancier se fait donner un autre
dl"

biteur qui contracte avec lui, il faut tenir compte de5011

intention, qui peut être d'ajouter une seconde obligatlO!'

à la première, sans perdre celle-ci. Si telle est sa pensée!
la novation fait assurément défaut, puisqu'il n'y 3 aU

cune obligation
éteinte;

la trans fasio
alque tr de

exigée par Ulpien n'existe pas. Mais, en matière
de

litiscontestation, les effets de cet acte ne sont ntillernent

subordonnés à la" volonté des parties. Le demandé

est dépouillé malgré lui de son ancien droit, qui est re:
placé par un droit nouveau. Les tempéraments apport.
aux conséquences ordinaires de la novation n'ont Cee

tainement rien que de raisonnable. Il y a, si l'on veut>

une novation mitigée; toutefois, nonobstant ces
méIld3

gements, en principe, l'ancienne créance disparaît
sorte que je ne puis apercevoir quelle inexactitude

Il «

aurait à qualifier de novation ce qui s'est passé.
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no

La
loi29,

D.De novat. (LIV) me paraît démontrer que

anciens auteurs ne se sont pas trompés, en appelant
dation judiciaire l'extinction de l'obligation queledroit

f0lïiain faisait découler de la deductio in judicium. Le

jurisconsulte mettant ici en parallèle le judicium accep-
171 avec la novation qu'il appelle voluntaria, c'est qu'il
'Olt tacitement dans la litiscontestation une novation

qui
n'est pas volontaire. Car, comme le dit très-bien

looneu
(t, il est inutile de parler d'une novation vo-

, ntairey si elle ne peut exister que de cette façon. Quant
a ta distinction entre les effets des deux novations, elle
s

comprend facilement. Celui qui fait novation de son

6111 gré, doit calculer les avantages et les inconvé-

1nts
attachés à la résolution qu'il prend librement. Il

Ul
suffit, d'ailleurs, de ne pas manquer de précaution,

our conserver les sûretés dont iljouissait. (Voyez 1. 11,
1. D. Depign. act.; 1. 4. C. De fide].). Quand, au

aire, un créancier, qui n'est pas payé, est forcé de

ecourir
à des poursuites, il serait inique de le dépouil-

ler des garanties qui accompagnaient son droit, et dont

utilité
se fait précisément sentir. Aussi, Paul nous dit-

qUe le créancier muni d'un privilegium ne le perdra
Pas, de l'aveu de tous, pour avoir obtenu une action

ntre son débiteur, tandis qu'il en serait autrement,
SIl avait fait novation au moyen d'une stipulation.

la perte du privilegium, à la suite d'une novation

Coiiventionnelle, est appliquée par notre texte au cas où

n'le
femme, qui aurait l'action rei uxoriœ, ferait pro-

lettre au mari la restitution de la dot, de manière à

guérir une action ex stipulatu, et au cas où le pupille

(1) Comm.dejur. civ., liv. XVI.rh. XX,§ 3fi.
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renoncerait à l'action luteloe, pour se procurer égae"

ment, contre son tuteur, une action exstipulatu. LeJu'
risconsulte suppose que la stipulation, en vertu de I*"

quelle il y aura novation et perte du privilegiumt
n2

eu lieu que post divortium ou post pubertatem, parce que

la femme, durant le mariage, ne peut faire aucune cOO"

vention qui compromette le sort de sa dot, de rnéne

que, en règle générale, l'impubère est incapable
de

rendre sa condition pire. Quant à la restriction indiquée

par ces mots: si id specialiter actum est, il ne faut
voir là, suivant la conjecture de Cujas (1), qu'une

ln'

terpolation de Tribonien, qui a voulu mettre le ffoo"

ment de Paul en harmonie avec le droit établi par
une,

constitution de Justinien, la loi 8, C. De noval., rap-

pelée aux Institutes, g 4, liv. III, tit. xxix, constitu'

tion qui est la source de l'art. 1275 C. N. Justinien avalt

exigé, en effet, pour qu'il y eût extinction de l'anciellne

obligation, que les parties eussent formellement déclare

que telle était leur volonté, tandis qu'au temps des ju"

risconsultes, l'intention de nover était sans doute

exigée, mais pouvait être admise, par voie d'interpré-

tation, indépendamment d'une manifestation er

presse.

(1) T. V,C. H47,sub. h. 1. La même interpolationse
retrotivedans les mêmestermes, 1. 31, § 1, D. De novat: On peut aussi

t
poserque lesmots: si hocactumest, dans la loi 27,§ 2, D. De

Pact"
quenous avonsprécédemmentexpliquée;ont été ajoutés dans le
but par les compilateurs.Cependantici l'absencede l'expression: SPps
cialiter permetde traduire simplementce texte, commenous

t'~
fait, en se contentant de rechercher l'intentiou desparties, sans

jusqu'à exiger une déclarationexpresse.
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f:
Ce que la loi 29 dit à l'égard du privilegium (1), il

faut
le dire également en ce qui concerne les hypo-

leques. Ici, d'ailleurs, les intérêts du créancier étaient

prOégéS par les termes de l'édit Prétorien, qui exi-

gent pour l'extinction des hypothèques, le payement

u Une
autre satisfaction. Il eût été parfaitement équi-

pe
de décider de la même manière, au point de vue

es correi ou des fidéjusseurs, ce qui, cependant, n'eut

Pas lieu
jusqu'à Justinien, par des motifs que nous exa-

lnerons tout à l'heure. Mais, assurément, c'est là une

Réformes les plus heureuses dont il faille faire honneur

au bonsens
de Justinien; et cette doctrine a été juste-

eilt sanctionnée par les législations modernes.

Le
parallèle établi entre le judicittm acceptum et la

1101JO,tiovoluntaria, se termine dans la loi 29, par l'é-

nOncé de cette règle générale, savoir : que l'exercice

» 0
Leprivilegium dotis, de mêmeque le privilegium tutelœ, ne si-

Pa.
a.itautre choseque le droit pour la femmeou le pupillede se faire

ord'
les biens du mari ou du tuteur, par préférenceaux créanciers

Uaires,
à ceux que nous appelons chirographaires, qui n'avaient

priUe
action personnelle. C'est ce que les commentateursontqualifié

diltlegu:7 exigendi, quod inter pérsonalesactiones vertitur, comme

dit
1illOI"74,D. Dejure dot. Ce privilegiumne nuisait pas aux créan-

Cjer8̂ P°lhécaires.
— Ce n'est que sous Justinien, en 530, par la

Cql,lul*on
unie. C. De rei uxor. aet., que la femme a obtenu une

OuiOlhèque
tacite ou légale, qui, bientôt après, en o31, par la loi 42, C.

l'bypot:
in pign" >est devenue une hypothèque privilégiée. Quant à

ter Pothequetacitedu pupille,la doctrine communene la fait pasremon-

ter u
delà de Constantin, en vertu de la Joi 20, C. De adm. Tut.

iln ques auteurs modernes lui assignent cependant une origineplus

doene, et la regardent commeexistant déjà, ce qui nous parait fort

<10,ux>
à l'époquedesjurisconsultes.Voir en ce sensM.deVaagerow,

tehr der Pand., 6e édition, t. 1, § 375, Obs. n° 2.
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du droit d'action doit améliorer et non empirer
la cn-

dition de celui qui agit. A l'appui de cette règle,
le Ju

risconsulte invoque les effets que produit la litiscn'

testation à l'égard des actions susceptibles de s'étel

dre, soit par un laps de temps, soit par la mort de l'ue

des parties. Elles échappent à la cause de déchéanc0
dont elles étaient menacées, ce que Gaïus (1. 139, pl,

D. De reg. jur.) exprime en disant : Omnes actiones, qll"

morte aut tempore pereunt, semel inclusœ injudicio
salvlf

permanent,

Pour les actions, quœ tempore pereunt, on cornprend
sans peine que le créancier, auquel un délai était

11
parti pour faire valoir son droit, le conserve, quand1
n'a pas laissé passer ce délai sans recourir à l'autorlt

judiciaire. Mais, relativement aux actions, quœ
morte

pereunt, la théorie romaine est plus difficile à justifier.

L'application la plus importante de cette théorie :e

trouve dans cette proposition bien connue, forinil"

de la sorte aux Institutes, liv. iv, tit. xii, § 1 : est ent

certissima juris regula, ex maleficiis pœnales actiones:
heredem rei non competere, veluti furti, etc. (!)•

(1) D'après les termes de la règle, l'action, pour pouvoirse. tiO
Morte, doit être à la fois ex maleficio et pœnalis. Ainsi, la condZCtre
furtiva, bien que tirant son origine d'un fait délictueux,passaitcontreles héritiers, en sa qualité d'action rei persecutoria. Certaines

Pyessonnesla regardentmême commenaissant quasi ex contractu
(V;

1-
M. de Savigny, Traité de droit romain, t. V, append. XIV,n°

el'inverse, il semblequ'il faudrait dire qu'une action pénale, qU11I1e!1'se rattache à un contrat., peut être exercéecontre les héritiers.
Cedant nous voyonsque l'action depositi in duplum, en cas de

depo'\a.irccessaire,n'était donnéeavecce caractèrepénal quecontre le
dépos'

déloyal,et noncontre l'héritier innocentde do!, Instit.. §47, Deactl°
1. 18, D. Depos. Il est vrai que, suivant les Institutes, les aclJoIlS

l
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est
juste, en effet, que la peine n'atteigne que le cou-

able, si elle doit être épargnée à l'héritier innocent
es

défaits de son auteur, pourquoi, grâce à la litis-

COntestation,
le châtiment va-t-il perdre le caractère de

iersonnalité qui lui appartient raisonnablement? —

£ es Romains nous paraissent ici s'être laissé entraîner
à

consacrer une iniquité, en s'attachant trop stricte-

Inentà
cette idée que la litiscontestation produisait une

llOVation. A la suite de la deductio in judicium, l'obli-

ation
née d'un délit était transformée, de manière à

Venir une obligation ex contractu, qui devait dès lors
()

éir aùx règles ordinaires des obligations de cette na-

lr aux règles
ordinaires des obligations

de cette na-

ant descontratsne devraientpas être intentées contrél'héritier, qui

e tro verait pas enrichi à la suite du dol commispar son auteur.

t,s
Cetteprétendueexception,commele fait observerM.de Savigny,

I '§ 212,noted,
n'est autre chose qu'une modificationmaladroite

)rté?
par les rédacteursdes Institutes à un passagede Gaïus (IV,

113)
où il était questionde la sponsio et de la fidepromissio,sorte

°mîssi0
tombéeen désuétudeau tempsde Justinien.La transmis-

to!té
del'action excontractucontrel'héritier, quandle contractantest

topablededol, indépendammentde tout enrichissement,est, en effet,

QCsacréepar des textesbien formels(voy.1. 12et 49, D. Deoblig. et

lion"1:157, § 2, D. Dereg. jur.). C'est à tort que Théophilemen-

larIle a,Cetteoccasionle contratde dépôt; la règle ordinaire, quantà

lares0sailité insimplum, s'appliqueici (voy. 1. 12, D. De oblig.,

W
L D. Depos.). — On ne peut essayer de justifier le textedes

dl]dltes,
en disant que l'obligationdes hériters ex contractu, à raison

prQ1
de leur auteur, n'est vraie quepour les contrats, in quibusdoii

inest, 1.152, § 3, D. Dereg. jur., tandis que, dans lescon-

dezs
dedroit strict, il faut recourirà l'action Dedolo, 1. 7, § 3, D. De

doi.
nia*'Cen'est pas, en effet,par l'actiondu contrat, c'est au moyen

I]i,e actionpénale, exdelicto,que la réparationdu dommageestpour-

chle
dans les contrats de droit strict. Dès lors, l'héritier innocent

c,
aPPeà l'action; ce quiprouvel'utilité, quandon stipule, d'insérer la

traUSUladoli, grâce à laquelleil y aura lieu à une action ex contractul

traSlïiissiblecontreleshéritiers.
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ture, pour lesquelles la transmissibilité contre les hé,

ri tiers formait le doit commun.

Ce point de vue est indiqué assez nettement dans &
texte d'Ulpien, la loi 3, g 11, D. De pecul., à l'occasion

d'un autre résultat, que la logique des jurisconsulte

rigoureuse jusqu'à être impitoyable, comme dans

l'exemple précédent, avait su tirer de ce caractère de

novation reconnu à la litiscontestation. Il était
adI,

qu'un pater familias, en constituant un pécule, 9ul

mettait à la disposition d'une personne soumise à

sa
puissance, n'exposait les valeurs ainsi confiées qu'à

ré-

pondre des obligations licites provenant du fait du gé-

rant de ce pécule, tandis que les obligations esc male-

ficio n'autorisaient de la part du créancier qu'une
aC'

tion noxale, aux effets de laquelle le chef pouvait 00
soustraire, en abdiquant son droit de puissance. Toute

fois, si le délinquant était un fils de famille, cornu10

l'action ex delicto était possible contre un fils de

mille, capable de figurer in judicio, à la différence d'1111

esclave, il y avait moyen d'obtenir une condamna^

contre le débiteur. Or, une fois armé de l'action judicaih
le créancier pouvait 'désormais atteindre le père, po;
sesseur légal du pécule. La raison en était que le drol

primitif de ce créancier avait subi une métamorphose.
Il ne se présentait plus en vertu d'une obligation

maleficio, mais bien ex eontractu. (1). Nam
siClttdt

stipulatione, dit Ulpien, contrahitur cum filio, itajtl t"

(1) Il importe peu que l'on soutienne avec Doneau, Clonment.Il
jur. civ., lib. XII, cap. XIV,nO'6-9, qu'il y a dans la litiscontesde
tion un véritable contrat, ou que l'on y voie seulement une sorte

de
contrat, à raison de ce que la volonté de s'obliger n'est point libre;
distinction exacte,indiquéepar plusieurs textes(voirles lois 2%jp. pe
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cio
contrahi; proinde non originem judicii spectandam,

sed
ipsarn judicati veluti obligationem.

La différence des effets de la novation volontaire, par

^Position
à la litiscontestation, se montre encore rela-

vem.ent aux intérêts que produirait la créance à l'occa-
SiOnde laquelle survient l'un ou l'autre de ces faits. Paul

nousdit, dans la loi 18,D. De novat.,que la novation ré-

Ulièrement
faite (legitime facta), c'est-à-dire de la part

ée celui qui a le droit de nover, en même temps qu'elle

eiltt
les hypothèques et les gages, arrête aussi le cours

es Intérêts (1). Le jurisconsulte entend assurément par

vation, suivant le langage ordinaire, celle qui a lieu

ontairement, et non la novation judiciaire, qui, nous
je

savons, ne porte aucune atteinte aux gages ou aux hy-

Pothèques. Il ya tout lieu de croire que Paul avait rap-

Poché sous ce rapport la novatio voluntaria et le judi-
eiurn

acceptum, et que la loi 35, D. De usur. (LV) extraite,

Otnm.e la loi 18, Denovat., du livre 57 ad Edictum, était

estinée
à mettre en saillie cette différence. Les compila-

is des Pandectes, en séparant ces deux fragments, qui
sou la plume de leur auteur se complétaient et s'expli-
quaIent l'un par l'autre, ont donné à la proposition iso-

et rat., et 83, §1, D. Deverb. oblig.). Les obligationsquasi ex

e ractu sont, en effet,gouvernées,en général, par les mêmesprinci-peg
.ueles obligations ex contractu proprement dites.

tr; Papinien;I. 27, D. Denovat.,
-
fait une applicationde cette doc-

de4eu cas où le débiteurd'un prix de vente, dette qui porte intérêts

de
Pel droit aprèsla tradition, serait déléguépar le vendeur, et s'en-

ga.eralt
sur stipulationà tout ce dont il était tenu ex vendito. L'obli-

dilO nouvelle,suivant les règlesdescontrats de droit strict, ne pro-

euSalt pas d'intérêts. Il faudrait, en cette matière, que les intérêts
ent été l'objet d'une stipulationparticulière.
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lée formant aujourd'hui la loi 35 un sens équivoque. par

suite, quelques auteurs ont invoqué la loi 55, pour éta;
blir cette doctrine depuis longtemps controversé,

e

controversable en effet, que la litiscontestation auraIteU

pour résultat en droit romain de faire courir les
intérêts

même dans les actions de droit strict. L'argument,
on Ie

voit, perd toute sa force, quand on considère l'origle

du fragment allégué. Aussi M. de Savigny, qui, apr
avoir soutenu la négative sur cette question (1), s'esta
lié à l'opinion contraire (2), reconnaît-il qu'on ne saurl

tirer parti en ce sens de la loi 35, dont l'interprétation
la

plus vraisemblable est d'y voir cette idée que les intérêts

continuent à courir, et non pas commencent à courir après a

litiscontestation. D'ailleurs, un autre texte, la loi 1»G-
De

judic., vient à l'appui de cette interprétation, en décidé

que l'organisation du judicium est sans influence pourar"
rêter le cours des intérêts qui auraient été stipulés.

Après avoir vu comment les Romains, en ce qui
coo"

cerne la novation judiciaire, modifiaient les effets ordl"
naires de la novation, de manière à ménager les intérêt

du créancier, il nous reste à nous demander pourquoi o0

s'écartait de ce système si équitable, en n'accordant
à

celui qui avait plusieurs débiteurs correi qu'une
action à exercer contre l'un d'eux, quelque fût l'insucc

de cette action. Cette doctrine, dans son application
aux

fidéjusseurs, considérés comme correi du débiteur Prio,

cipal (3), était certainement exorbitante, et défigural

(1) Traité de droit romain, t. V, append. XIII, n° III.

(2) T. VI, 270.

(3) Fidejussorrei locumobtinet, 1.4, § i, D. Defidej.
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jugement
le caractère de la fidéjussion, à l'égard de

Quelle on disait qu'elle avait pour but ut diligentius
Cautnmsit. La théorie romaine ne devient pas, à notre

gré)
plus raisonnable, quand on l'explique, en qualifiant

le8
débiteurs correi de débiteurs alternatifs. Comme nous

l'

vonsfait observer ailleurs (1), ce n'est pas là une ma-

niere de résoudre le problème; ce n'est qu'une façon plus

rue d'exprimer le résultat singulier de l'interprétation

année à une obligation qui frappe plusieurs personnes

correaliter.

t
Cette interprétation, nous le reconnaissons, a l'avan-

nage
de maintenir intacte la règle énoncée par Paul, à la

n de la loi 29, De novat. La deductio in judicium ne de-

"nt pas amoindrir le droit du créancier, l'honneur de la

est sauvé,
si l'on admet que ce droit existait à priori

tel qu'il apparaît après la litiscontestation, c'est-à-dire

arne ne pouvant engendrer qu'une seule action. La

Contestation n'aura pas ainsi réduit le droit du créan-

lr;
elle n'a servi qu'à le déterminer. Il y avait, avant la

shsContestation,
une créance unique, flottant sur plu-

j, llrs têtes; désormais elle s'est fixée, elle s'est assise sur
l
,
llne de ces têtes.

feQuant
à la valeur de cette explication, l'idée d'une al-

lativitéf
et par suite d'une simple electio, d'un choix

V
aire entre plusieurs débiteurs, nous apparaît effecti-

q eent
dans certaines obligations corréales, dans celles

d111
Posent sur divers héritiers, en vertu d'un legs per

10. 1 a 'lOnem.
Ici le testateur a pu employer une for-

s>e qui confère au légataire seulement la faculté de

resser à tel ou à tel héritier. Lucius Titius heresmeus,

\1)
Textessurla possession, etc., p. <62.
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aut Mœvius heres meus decem Seio dato, porte la loi 8, § 11

D.De legat., 1, qui ajoute que les héritiers sont alors quasI

duo rei promittendi (1). En matière de stipulation, pro

cédé le plus habituel pour faire naître la corréalité, ce

rapport d'alternativité n'existe pas, puisqu'il était néceS-

saire de recourir à des interrogations distinctes. On aU'

rait dû dire, par conséquent, que l'un et l'autre, et "oe

pas l'un ourautre, se trouvaientobligés. Cependant,
da's

l'opinion, qui nous paraît contestable, suivant laquelle

la corréalité exigeait qu'il y eût continuité entre les di,

verses interrogations, on conçoit encore que l'on pùt op'

visager l'opération comme ne produisant qu'une sealo

obligation, indéterminée quant au sujet qu'elle atte'o"

dra; et c'est bien en ce sens que Julien et Ulpien, dalo10

loi 62, pr. Ad leg. Falcid., semblent caractériser la dette

corréale, quand ils disent qu'elle restera in pendenti jUS

qu'au moment où le créancier agira. Mais cette ressoUfCe

fait défaut, alors qu'il s'agit d'un reus et d'un fidejusS°r'
à l'égard desquels la contemporanéité dans la création

de

l'obligation n'était nullement nécessaire.

Il faut donc trouver une explication qui nous rende

compte de la doctrine romaine, soit pour le corre^s>

soit pour le fidéjusseur. Cette raison, commune
811

deux hypothèses, nous croyons qu'elle réside dOD9

l'identité, quant à l'objet de l'obligation, identité

primée par les termes dont on usait, chacun d'eux pro

mettant la même chose que celle qui était due par 1l
autre. La formule d'interrogation, quant au correv* e

quant au fidejussor, était toujours celle-ci : idem pro

(1) Voyezaussi les lois 16,fie legat., II, et 25, pr. De egUt.,
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d,titis?
pr. Instit. De duob. re., Gaï, III, 116. L'unité

obligation, que divers textes établissent entre les

Co'rrei,se rencontrant également entre le reus et le fide-

JUssor, nous ne voyons aucune impossibilité de créér

Cette
unité, si telle est l'intention des parties, relative-

lnent à deux personnes, qui s'engageraient successi-

Veent et avec trait de temps, à titre de codébiteurs

prillcipaux (1).
Nous sommes loin, assurément, d'approuver les con-

fluences exagérées que les Romains avaient tirées de

Cette identité. La règle: bis de eadem re ne sit actio n'est

nna e que pour empêcher quelqu'un de réclamer

une
seconde fois ce qu'une première action lui a déjà

rocuré.
Aussi la jurisprudence classique fit-elle justice

de
cette règle, et accorda-t-elle, après quelque hésita-

1011 cependant, au cas où le même fait donnait lieu à

Wusieurs actions rei persecutoriœ, le droit d'obtenir,

Pr l'exercice d'une seconde action, ce que la première
11

a:ait pu faire obtenir. Une saine interprétation de la

Stable portée de l'obligation corréale, aurait du

lllner
les jurisconsultes à admettre le résultat que Jus-

nier* a consacré en vertu de son pouvoir législatif.

a. ans doute la manière dont on traitait le créancier, qui

pVat
plusieurs débiteurs correi, le mettait dans la même

t oSltion que si ces débiteurs n'avaient été tenus qu'al-

cernativement.
Le terme electio est même appliqué ici,

C0lilIne pour les obligations alternatives dans leur ob-

c
i2

Sur ce point controversé, voyez,pour l'affirmative, Cujas, t. IV,

W
et M. deVangerow,t. III, § 573, p. 72; pour la négative,M.de

a.tr ny,
Das Obligationenrecht, § 17, a, et surtout M. Demangeat,quia

traitéavecdétail cettequestion, Obligationssolidaires, p. 403
etsuiv.
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jet. Voyez notamment Paul, Sent. liv. II, tit. x\lll,

§ 16 (1). Mais, à nos yeux, c'est l'identité de la dette

qui a été la considération déterminante. Aussi suffisait-

il de rompre cette identité, pour se ménager un recours

contre le débiteur accessoire, à défaut de poursuiteS
utiles contre le débiteur principal. Quand la pratiqué
afin d'échapper aux inconvénients de la doctrine rigou"

reuse que nous avons signalée, eut inventé ce que
les

commentateurs ont appelé fidejussio indemnitatis,
leS

jurisconsultes, pour justifier une seconde action, font

observer qu'il n'y avait pas identité entre les deux detteS.

Non enim sunt duo rei ejusdem obligationis, dit Paul,

1.116, D. De verb. oblig. (2).
-

Remarquons égalent

(1) Le simple droit d'une electioà faire entre le reus et les fidéjU
eurs est encore énoncédans un texte du GodedeJustinien, la loi4*

laDe fidej. tut., bien que la constitution qui a réformécettedoctrine
a

loi 28, C. De fidej. et mand., soit antérieure à la publicationdu
Coed

Nous ne pouvonsadmettre que l'ancien droit eût été maintenuà l'égar
d'un créancier qui méritait toute faveur, et qui même était IIlle
traité que les autres, puisqu'il n'avait pas à craindre le bénéficede dl"

vision dela part des fidéjusseurs, 1. 42, D. Rem pupill. C'est sans

doute par inadvertanceque les compilateursde Justinienont admis500
modificationla constitution d'AlexandreSévère. Aussi Cujas fait
observerque la loi 1, C. De fidej. tut., a été écartée par les auteurS
des Basiliques.

(2) Si les cor-reiou le reus et le fidéjusseurn'étaient obligés qU'al;
ternativement, cela signifieraitqu'il n'y aura jamais eu d'oblige
celui qui sera poursuivi];et dès-lors, on devrait dire, pour celui

qUI.esolaissé en dehors de l'action, que sa libération aura toujours lieu if*

jure, puisque la condition mise à son obligationne s'est pas réahs

Cependant, soit qu'il s'agisse decorrei, commele prouvela loi
5l>§D. De evict., soit qu'il s'agisse du fidéjusseur, comme le prouvent,n

l'b'ratlOlois60,D. Defidej., et 7, §1,
D.Deexcept.prceser., etc.. la libérât)0

peut n'avoir lieu que exceptionis ope, ce qu'on explique,ordinairei"
par la nécessitéde l'exceptionrei judicatoe, toutes les foisque lecium n'était pas legitimum. C'est donc l'influencede la novationj"di'
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(e
le maintien des gages et des hypothèques se concilie

res-bien, à notre point de vue, avec ce qui était décidé

qUantà la fidéjussion. L'identité de dettes ne se ren-

drait pas ici, puisqu'il y avait d'une part une action

Personnelle, et de l'autre un droit réel. On peut en dire

autant relativement aux intérêts, qui, bien que stipulés

enmême temps que le capital, étaient regardés comme
l'
objet d'une stipulation distincte, 1. 75, g 9, D. De

et.
oblig. Nous ajouterons enfin, que l'idée de no-

tion,
attachée à la litiscontestation, n'a pas été sans

lllience
sur l'extinction de l'obligation du fidéjusseur

1)
a suite de la formule délivrée contre le reus, ou vice

petsa.
Ce qui le prouve, c'est que le choix consommé

lr
le

créancier, qui a essayé de se faire payer in so-

: Utn,
sur les biens du fidéjusseur, en se présentant

p
Encours ouvert sur les biens de celui-ci, ne l'em-

I) che pas, comme l'enseigne Papinien, 1. 5, § 1, D.

Ce separat., de poursuivre le reus pour le reliquat.
ette décision doit être évidemment restreinte, au cas

suivant
qu'elle est directe pu non, quidécidedela position du

POUre .ltur
non poursuivi,de jjmêmequ'elle règle le sort du débiteur

Dourstl"*I- Que ce dernier soit libéré, tantôt ipso jure, tantôt exceptio-

Sil,ope,
on le conçoit,puisque c'est la litiscontcstationqu'il invoque.

CiSéOnveut,au contraire, quele co-débiteurne puissese prévaloirpré-

cisémentdela litiscontestation,mais bien du défaut d'electio à son

égardn.est-il pas admis à prétendre que l'intentio dare oportere est

se rvIs..à-visde lui, puisqu'il ne devait que sous une conditionqui

éfaut 7
— Commentconcilierégalementavecl'idée d'alternativité,

cOrre. ?bhgationin pendenti, la responsabilitédes faits de chacundes

corrZIosée
à l'autre, suivant la loi J8, D. De duob.re.? Celui quin'aaS Coiïliuisle factum, grâce auquel la dette est perpétuée, et qui

pourtant
commisle factum, grâce auquel la dette est perpétuée, et qui

dividant
sera éhoisipar le créancier, va doncrépondredu fait d'unin-

C'est-ql, par
l'effetde l'electio, se trouve étranger à l'obligation,t'es

"dire répondredu fait d'un tiers.
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où il n'y a pas eu d'action exercée. Tant que
l'effet

désastreux de la novation judiciaire n'apparaît pas,

le créancier peut impunément s'a d resser à l'un, p°ur

réclamer tout ce qui lui est dû. Il a fait une elecllO

cependant; mais, dans cette electio, ne se l'en

pas l'élément de la novatibn.

Nous devons suivre maintenant le sort de
l'ancien"'

obligation, qui, par l'effet de la litiscontestation, tantôt

a disparu ipso jure, tantôt ne pourra plus s'exerce

sans échouer en présence de l'exception rei in judid^
deductœ ou judicatœ. Ne faut-il pas dire encore ici, 4le

le droit d'action seul a été perdu, et qu'il y a une obh"

gation naturelle survivant à la litiscontestation?

Pour justifier une réponse affirmative à cette <!ueS

tion, les auteurs ont souvent invoqué (1) les lois 8,

De compens., et 50, § 2, D. Depecul. Ni l'un, ni l'atle

des arguments tirés de ces textes ne nous touche-
bloi 8, Decompens., permet au créancier, qui aurait

°

tenu une formule, et qui serait ensuite attaqué
à son

tour par son adversaire, d'opposer, à titre de comper

sation, la créance pour laquelle il y a déjà eu
litisCor

testation, ce qui serait, dit-on, une application
de a

faculté de compenser attachée aux obligations
"etl'

relies, aux termes de la loi 6, eod. tit. Nous croyon
que c'est faire trop bon marché du droit du demaI1

deur, que de le réduire immédiatement à n'être

obligation naturelle. Ce droit est plus efficace, Puis,

qu'il pourrait amener une condamnation sur la Pr6

(1) VoyezKeller, UberLitiscontestation,etc., 10, et de Vaog

1.1,§460.
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lere instance. Seulement, pour plus de simplicité, le

créancier est autorisé, sur la seconde instance, à faire

buriner à la fois les deux prétentions, comme il aurait

f
le faire, si son adversaire eût été plus actif que

Ul. Il ne faut pas, dit très-bien Gaius, qu'une personne,

our s'être montrée diligente, se trouve dans une posi-
hon plus mauvaise, et soit obligée à soutenir un double

Procès. — Quant à la loi 50, §2, De pecul., qui a été

expliquée plus haut, elle ne signifie point que l'obliga-
tIon

de peculio contre le maître, obligation garantie par
une

action, se transforme après la litiscontestation en

ne
obligation naturelle. Ell-e a pour but uniquement

e faire ressortir une conséquence de la distinction que
nous avons établie entre l'obligation du maître sanction-

née
par le droit prétorien, et l'obligation propre à l'es-

lave, qui n'est reconnue que parle droit naturel. Cette

ernière, à raison de son indépendance par rapport à la

Première, dont elle se sépare complètement, demeure

lntacte, malgré la modification que subit l'autre obliga-
hon à la suite de la deductio in judicium. Elle reste ce

eHe
était auparavant, une simple obligation naturelle.

daIS
les effets de la litiscontestation survenue quant à la

eUe du maître ne la concernent pas. Naturalis obligatio,

ETIAMSERVUSSUSCIPEREVIDETUR,in litem translata
nOn

est, dit Papinien; d'où il suit que les ifdéjusseurs,
qUIseraient intervenus pour l'esclave, ne pourraient se

Prétendre libérés.

t Toutefois, si les textes précédents ont été invoqués à

êort
pour fonder cette doctrine, elle n'en doit pas moins

être
acceptée, parce qu'il est facile de l'étayer sur d'au-

res
preuves. Nousciterons d'abordun fragment d'Ulpien,

a loi 8, § 5, D. De fidej., suivant lequel une fidéjussion
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est possible, mêmepost litem contestatam. Le motif dollé
aussitôt après est: quia et civilis et naturalis subest obb

gatio. L'obligation est encore civile, parce qu'elle peut

aboutir à une condamnation ; et, dans ce cas, les fidé"

jusseurs, qui ne seraient pas engagés tantum litis eer"

citationis, fait observer le jurisconsulte, resteraient tenUS

à l'exécution de la condamnation.

Ulpienne nous apprend pas, et c'est ce que nousavOI15

à rechercher, quelles peuvent être l'utilité et l'efficacité

de cette obligation naturelle. A quoi sert-elle au deiuen'

deur, qui est à la veille d'obtenir une condamnation?
Ce

ne peut être pour retenir dans les liens de leur obligatioJ)

les fidéjusseurs originaires; car Scaevola, qui admet qUe

la survivance d'une obligation naturelle suffit à mainte"

nirla fidéjussion, 1. 60, D. De fidej reconnaît eninéloo

temps qu'à la suite de la novation judiciaire les fidé

jusseurs, qui ne seraient pas libérés ipso jure, peuveflt
du moins invoquer une exception.

Un premier effet de l'obligation naturelle qui no

occupe se présente dans le cas où le demandeur
n'aualé

pas obtenu une condamnation, parce qu'il aurait lalss

écouler le temps pendant lequel elle pouvait être pro"

noncée par le juge. Nous avons vu comment, à l'épOqu.e

classique, la durée dujudicium ne dépassait pas dix-hult

mois, quand il était legitimum) ni l'expiration des pou"

voirs du magistrat, quand il était imperio continens (1).

(1) On trouve desallusionsévidentesà cette
péremption

d'instaIlC
dans diverspassagesdes Pandectes. Temporequolis périt, lit-on

datis
la loi 2, D.De div. temp.; litem mori, dans la loi 3. D. Ouceie

fraud. cred.
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e
demandeur n'avait donc reçu, en échange de son

roit
primitif, qu'une obligation civile précaire quant à

55durée. Si cette obligation cessait d'être efficace, la
OIede l'action étant régulièrement fermée, il devenait

ilnportant pour le créancier de pouvoir prétendre du

lnoins aux avantages propres à l'obligation naturelle.

Cette péremption d'instance, dont Gaius nous a fait

Connaitre les règles, et qu'il expose comme un droit

core pratique, n'avait-elle pas cessé d'être en vigueur

des
le

temps des jurisconsultes? On trouve sur ce point,

ns
les Pandectes, deux textes qui semblent se contre-

dire,
et dont la conciliation a embarrassé les commenta-

is.
D'une part, Ulpien, dans la loi 13, § 1, D. De

rtsd. (LVI), nous dit que tout gouverneur de pro-

Ince, quelque nom qu'il porte, Proconsul, Préteur, ou

:u.tre,
n'a pas le droit d'autoriser à prononcer une sen-

lnce
à une époque où il sera redevenu simple particu-

tencea une
époque

l, il sera redevenu simple partieu-
i er; Ce sont bien là les prescriptions de procédure

indiquées par Gaius. Remarquons que le magistrat, en

^niant un judexj
est libre de lui impartir un délai,

Urvu qu'il ne dépasse point le legitimum tempus (1),

Cir)La. loi 32, D. Dejudic.t où nous voyonsque le juge pouvaitêtre

cjrcnSCril
dansun délai (judex, cui certa tempora prœstituta erant),

dési
a^Prendque, en cas de décèsdujuge, le successeurqui lui sera

désignéauratacitementle mêmedélai, si toutefoisle legitimumtem-P1ts
gné

aUratacitementle mêmedélai, si toutefoisle legitimumtem-

Pus
ne

oit pas expirer auparavant. La mentionde ce legitimumtem.pus
lu') dansla penséed'Ulpien,se référaitaux dix-huitmoisde la loi

Juliaql, dans la penséed'Ulpien,se référaitaux dix-huitmoisde la loi

cor
engénéral,avantla découvertedes commentairesdeGaïus,

faitaUre
Commeune interpolationde la part de Tribonien,qui aurait

qUet USlon
à la loi 13, C. De judic., par laquelle Justinien décida

lUet
les procèsdevaientêtre terminés en troisans. C'estl'opinion

Ise par Pothier, Pand. Justin., tit. Dejudic., D.LXXXIII,noteb,,
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quand le judicium est légitimant, ni la durée daS

l'avenir de ses fonctions, quand le judicium est impertO

continens. Ulpien, dans la loi 15, S 1, ne s'occupe q,10
des judicia organisés en province. Si l'affaire se pass
à Rome, ou dans l'étendue du premier mille autour

d0

Rome, avec les conditions qu'exigeait le judicium legÜZ-

mum, rien n'empêchait le magistrat de laisser au
jl1

un délai plus long que le temps pendant lequel il deal

rester en charge, puisque, à défaut d'une restrictlO
expresse l'instance pouvait subsister pendant dix-hui

mois,à partir du moment où elle avait été réglée injure.

Tandis qu'Ulpien refuse aux gouverneurs des po"

vinces la faculté d'autoriser, au moyen d'une concessi011

expresse, les juges à statuer, après l'expiration d

fonctions de celui qui les a constitués, Paul, dans
49, § 1, D. Dejudic. (LVII) énonce comme une

règle
ordinaire (solent), à l'égard des juges nommés par le
Prœsides, la continuation de leurs pouvoirs, bien que

le
Prœses qui les a désignés ait reçu un successeur-

r
n'en doivent pas moins prononcer sur l'affaire, et

leur
sentence doit être observée. Comment peut-on

rnettf

d'accord les décisions d'Ulpien et de Paul?

Il est d'abord évident qu'on ne doit pas songer 3uec.
conciliation historique, en disant que le droit aurai..
varié d'un jurisconsulte à l'autre, puisqu'ils sont c0Ï1

Cujasa varié à cet égard: tantôt il croit à une interpolation, taot0
enseignequ'autrefoisles procèsne devaient durer qu'un an.

BlSS(Jl:De verb. signif. VOLegitimus, § 15, avait rencontréjuste, en
^'sa';

Legitimumtempus in l. 32. De judiciis ad judicandum lcge, aedo
Julia judiciaria prœstitutum' sur quoi Bynkershoeck, Obs,

v"avait fait cetteobservation: Sed ego non credo, nisi testem,
qtieinlîoohabet, adferat idoneum.Aujourd'huiGaïusest le témoinidoneUl ra

parBynkershoeck.
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tlnporains,
et que d'ailleurs Paul n'indique pas quelque

Ose de nouveau) mais au contraire un usage constant

son époque, usage en faveur duquel il invoque l'auto-

eté
d'un jurisconsulte antérieur, plus ancien qu'Ulpien,

etPlus récent que Gaius, de Scsevola, le maître de Papi-
nien.

n
D'après Cujas (1), dont l'opinion a été suivie par

fi
ynkershoeck (2), il faudrait distinguer si le juge a été

nlnlllé sans qu'un délai lui ait été fixé, cas auquel s'ap-

P luerait la loi 49, § 1, ou si un délai lui a été accordé,

s'étendrait au delà des limites du temps pendant

quel
le magistrat, doit encore exercer ses fonctions.

dans
cette dernière hypothèse, les pouvoirs du juge ne

devraient pas moins cesser à la même époque que ceux

Magistrat.

Cette
distinction nous paraît inacceptable. La pre-

féré proposition est contraire aux règles exposées par

aius. La durée des judicia dans les provinces étant liée
'a

celle des pouvoirs du gouverneur, il est clair que

hOllllssion de toute fixation de délai est impuissante à

d er
au juge une prorogation pour des pouvoirs.,

sont
le terme est réglé à l'avance d'une manière fatale.

ftIis
doute le magistrat n'a pas le droit d'autoriser for-

dément
une extension des pouvoirs du judex limités

Un principe constitutionnel; mais il ne peut pas da-

mage
lui conférer tacitement par son silence des pou-

lrs
qui

ne seraient
pas en harmonie

avec
ce

principe.

^Xplication qui nous semble la meilleure avait été

Ja
indiquée par Keller, qui ne s'y arrête pas cepen-

(1)T. VI, c. 517.
(2) Obs. VII-23.
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dant (1) ; elle a été reprise ensuite par Puchta (2). elle
doit se tirer de la différence de régime auquel étaleIl

soumises d'une part les provinces du peuple ou du

d'autre part les provinces de l'empereur.
En ce qui concerne les premières, l'usage du refl011

vellement annuel des gouverneurs nommés par le sé

se continuait encore au temps des jurisconsultes,
tan15

que, dès le commencement de l'empire, la durée
deS

fonctions pour les gouverneurs des provinces impérial^
dépendit de la volonté du prince (5). On conçoit que
système, d'après lequel la durée des instances était

St
bordonnée à celle des fonctions du magistrat, ne pouyal

pas subsister, alors que ces fonctions eurent perdu
tOute

limite fixe, et que d'un instant à l'autre elles furent rév0*

cables au gré de l'empereur. Les historiens nous disent

les plaideurs s'empressaient au commencement de l'an'

née d'obtenir une formule, afin d'avoir le plus de
tenlP5

possible, usage auquel fait allusion ce vers de Juvénal

Expectandus erit, qui lites inchoet, annus.

Sat. XVI,v. 42.

(1) UberLitiscontestation, § 19. L'auteur penche à adopter
letèmede Cujaset de Bynkershoeck,qui est également suivi par
1

mern, Traité desactions,§ 228.

(2) Curs. der Instit.. t. I, 3 93, note i.- -
leIJ'(3) La distributiondes provincesfaite par Augusteentre le

peuces
l'empereur avait pour but de faciliterl'assujettissementdes proVIOseles moinssoumises,où le poidsde l'autorité militaire devaitle

P^uSsefairesentir. Pour atteindrecebut, il fallait que les gouverneursne
dessent pas trop souventchangés. La pensée qui dicta cette divisé0
1et

provinces nous est ainsi expliquéepar Suétone, Octav., ch.
ri-ch. XLVII: Prœsidibusprovinciarumpropagavitimperium,ut et
aptis et assuetissociirontinerentur, - Provincias validiores,etquaJif.nuismagistratuum imperiisreginecfacile, nectutumerat, ipsesuscep

Voyezaussi Tacite,Ann. 1-80,et Suétone,Tib., ch. XII.
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24

Dans les provinces impériales, les plaideurs n'auraient
Pu se mettre à l'abri d'une déchéance toujours immi-

nente, puisque rien n'indiquait à l'avance quand expi-

eraient les fonctions du Président. L'ancienne règle dut

dolle-
forcément être abandonnée, ce qui sans doute eut

leu
tacitement, comme l'indique le texte de Paul.

Il est permis de conjecturer qu'U!pien, dans la loi 15,

1, ne songeait qu'aux provinces du peuple. Il parle du

r°consu 1, dénomination propre aux provinces du peuple,
et

spécialement à celles d'Afrique et d'Asie, où étaient

eHvoyés d'anciens Consuls. Pour les autres, les gouver-

ners étaient pris parmi les anciens Préteurs (1),ce quin'a-
Vatirien d'exclusif, le gouvernement des provinces étant

Uelquefois confié à des personnages qu l'empereur

eVait
au rang de Prœtorii (2). Au contraire, le titre de

x était, dans l'origine, réservé aux Legati Coesaris,

a Ceux qui administraient les provinces de l'empereur.

Ce titre a fini par s'appliquer indistinctement à tous

les
gouverneurs de provinces, comme le dit, 1. 1. D. De

Offle.Prœs., Macer, l'un des derniers jurisconsultes, il

**ei1 fut ainsi qu'à l'époque où l'uniformité de régime,
qUI tendait de plus en plus à s'établir dans l'empire

l'OIllain, eut décidément prévalu. Les jurisconsultes plus

niens séparent le Proconsul duproeses, comme le fait

uHen,
1. 8, D. De offic. Prœs. Vénuleius, 1. 12, pr. D.

pc accusat, et Papinien, 1. 20, D. Deoff. Prœs., appellent
Prll'ses particulièrement le Legatus Cœsaris. C'est dans

à (1)Quelquesauteurs ont proposéde substituer le mot: Proprœtor

jl1eu
de Prcetor, dans la loi 43, § 1, ce que Noodt, Probab., 4-6,

PrfSeInutile,à raison de la signification large qu'on donnait au mot

tor.

(2) Voy. Dion Cassius, liv. LIII, ch. 43 et 44.
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le même sens que Paul a dû employer cette expression
dans la loi49, §1. Aussi les Pandectes contiennent-^^

deux titres distincts, l'un De officio Proconsulis (I-Jrl),

l'autre De officio Prœsidis (I-xvm). - Remarquons
enfiJl

qu'Ulpien, dans la loi 13, § 1, parle du magistrat pr"

prementdit. Il entend par là les magistratuspopuli romarH,

auxquels on oppose dans plusieurs textes (1) les Pr(ssidesf

qui étaient les représentants de l'autorité impériale.

Nous devons, par conséquent, admettre comme ufl0

règle, assez générale encore au temps des jurisconsulte
la péremption de l'instance, par suite de la cessation deS

fonctions du magistrat qui avait organisé le judici^'
En dehors des provinces impériales, pour lesquelles

cette

règle avait été abandonnée, elle était en vigueur dans leS

provinces du peuple, dans toute l'Italie" à l'exception
Rome et de sa banlieue, et à Rome même ou dans

13

distance du premier mille, quand le judicium n'était paS

legitimum. Ici d'ailleurs la péremption n'était pas écartée,

elle était seulement reeulée. Il pouvait donc arriver ass

fréquemment qu'un demandeur se trouvâtdéchududol

d'agir, faute d'avoir réussi à obtenir une condamnatIoJl

en temps utile. La survivance d'une obligation naturelle

en pareil cas, peut être induite de différents textes, qUI

reçoivent ainsi une interprétation plus satisfaisante qUe

(1) VoirGai., II, 24, 1.7, § 1, D. Quod met. caus., 1. U,
Pl"'

De accusat. Les alii, qui provincias regunt, mentionnés par U!pi.e

sont les Legati,sur lesquelsles Proconsulsse déchargeaientd'une
pa.;a

tie de leurs fonctions. CesLegati recevaientordinairementla rno!^

jurisdictio, sauf en ce qui concernaitlejus gladii, 1. 6, pr., et § 4,

De offie.Proc. Ils pouvaientdoncorganiser une instancecivile?113
ils n'avaient pas la Legisactio, 1. %,gi, et 1.3, D. eod. tit.
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celle qui leur était donnée par les anciens commenta-

teurs.

S

Nous pensons qu'il faut entendre de la sorte la loi 8,

1:,
D. nat. rem hab. (LVIII). Il s'agit ici d'un procureur

(Ul
s'est fait payer par un débiteur, après avoir fourni

a
caution de rato. Peu importe qu'il ait obtenu ce

Payeméntaprès poursuites, ou sinejudice, comme le

rouve
la loi 22, pr. et § 1, eod. tit. (1). Plus tard, le

1orninus
intente une action contre le débiteur à raison de

a
même somme; et il est arrivé, suivant les expressions

de
notre texte, que ce dominus litem amiserit. La stipula-

IOnde rato se trouve encourue, suivant Vénuleius; et le

Procureur, qui aurait remboursé volontairement le domi-

hus) a le droit de répéter, en exerçant contre ce dernier
a

condictio sine causa. Il peut, en effet, lui tenir ce lan-

gage: Vous m'avez désavoué, vous ne pouvez conserver

Ce(ÎUe j'ai touché comme votre procureur, et ce que je
SUIS

obligé de restituer. Toutefois, quand ce procureur est

Jttaqué (2), si le dominus est disposé à défendre contre
l'
action intentée, il pourra, nous dit-on, le repousser au

îoyen de l'exception de dol. Le fondement de l'excep-
11 est énoncé formellement par le jurisconsulte : c'est

ohi- utrefois
le cognitor, à la différencedu procurator, n'était pas

lig6
de donner caution; quand il poursuivait,la litiscontestationen-

do aVec lui produisaitle mêmeeffetque si elle avait eu lieu avecle

10rn'nus-,Gaï., IV, 98 et 400. Sous Justinien, le cognitora disparu;

mais
celuiqui veut agir commeprocurator doit, en général, fournir

Caution,
toutesles foisque l'ancien motif subsiste,et qu'on peut dire:

(aU.lum est ne iterum dominusde eademre experiatur.

hÎleu
SuivantPothier, Pandect. Just.,h. tit. noXXVI,note b, le dé-

dettr agit, parcequ'il n'a pas obtenu la ratificationdu paiementde la

dett6̂ 0nt
il reste tenu naturellement. Il est beaucoupplus simplede

gatiqu11 agitpourse faire rembourser,parcequela conditionde l'obli-
On coutractéeenvers lui s'est accomplie.
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qu'il subsiste encore une obligation naturelle, quia
l¿a"

turale debitum manet.

Pour rendre compte decette obligation naturelle, CujaS>

en divers passages de ses écrits (1) et Pothier (2) apres

lui supposent qu'il y a eu erreur de la part du juge:

Mais il est fort douteux qu'un débiteur absous, même
a

tort, soit exposé à échouer en présence de l'exception
de

dol, qui remettrait en question ce qui a été déjà jugé'

C'est un point sur lequel nous aurons à revenir plus
lol0'

en examinant le point de savoir si le mal jugé
laisse

subsister une obligation naturelle. La chose est, au cn

traire, fort simple, si l'on admet que le dominusa lalss

périmer l'instance, ce qui est la traduction exacte
deS

mots: litem amittere (5). Le véritable sens de cette expreS

sion est d'ailleurs confirmé par la loi 30, § 1, D. Adleg.

Aquil. (LIX).

L'espèce prévue dans cette loi est celle où il y
all':;:

eu meurtre d'un esclave qui était l'objet d'un droit1

gage. A la suite de ce fait, l'action de la loi Aqnih8

compète sans difficulté au débiteur, qui est resté lrol

priétaire nonobstant le pignus. La règle était effectl"e

ment que cette action appartenait au propriétaire : her

competit hoc est domino, dit la loi 11, 9 6, h. tit., en coo

formité de la teneur du plébiscite, dont les termes
se

retrouvent dans la loi 2, pr. ibid. (tantum œs dare
do"

(1) T. IV, c. 1199, V, c. 477 et 941, VI, c. 386.

(2)Loc.cit. j

(3) Cette explication, proposéeen 1826 par Francke, Civ.

p. 76, a été reproduite par Keller, dans son Traité de la litlsCon

tation.
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trtino damnas esto). Mais le créancier, s'il ne peut pré-

tendre à l'action directe, ne doit-il pas du moins avoir

Une action utile ? Divers textes nous apprennent que

Action damni injuria dati était étendue, soit à l'aide

d Une fiction, soit au moyen d'une rédaction in factum

dela formule, à ceux qui sous certains rapports étaient

traités comme propriétaires, par exemple, au possesseur
de bonne foi, 1. 11, § 8, 1. 17, pr., ou qui n'avaient

un démembrement de la propriété, tels que l'usufrui-

ter, l'usager, 1. 11, § 10; enfin, par analogie, au créan-

cier
hypothécaire, qui avait un jus in re, dict. 1. 17, pr.

intérêt qu'il y a pour le créancier à pouvoir exercer

Action apparaît dans deux circonstances distinctes, soit

Parce que le débiteur serait insolvable, soit quand ce

créancier, dit le jurisconsulte, litem tempore amisit.

Sur ce dernier cas, les anciens auteurs, Cujas (1),

NOOdt (2), Pothier (3), Gluck, (4) s'accordaient pour

SuPposer que. l'action n'avait pas été intentée assez tôt,

qu'il y avait eu prescription. Nous aurons à examiner

lus loin si le pignus subsistait malgré la prescrip-

tion
de l'action. Mais est-il besoin d'insister, pour

Montrer que Paul ne se serait pas exprimé de la

sorte, s'il avait voulu faire allusion à la prescription

extinctive de l'action, assez rare, du reste, de son

temps? L'effet de la prescription est précisément de

mettre obstacle à ce qu'il y ait une lis, une instance;
011du moins, si un débat s'engage, parce qu'il y a con-

(1)T.V. c. 326.

(t) Ad leg. Aqblil., cap. XI.in Ane.
) Pandect. Justin., innot. ad h. l.

a
l T. XI, § 704, p. 373, note 14. Ce volume a été écrit en 1808,

"aDt la découvertede Gaïus.
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troverse sur le point de savoir si la prescription est 8CI

quise, le résultat de ce débat, favorable au débiteur

sera que le créancier aura perdu tempore sa créance, et

non point la lis proprement dite. S'il s'agit, au contrat

d'une péremption d'instance, rien de plus exact que
de

dire qu'il y a eu lis tempore amissa. Il n'est guère pertf118

d'hésiter entre les deux interprétations. En outre, si °n

rapproche les expressions de Vénuleius dans la loi 8, 91

(litem amiserit), de celles de Paul dans notre loi (litetn

tempore amisit), on est bien autorisé à conjecturer que

les deux jurisconsultes [avaient en vue la même hypo"

thèse; et le dernier de ces textes éclaire le précédent, eD

indiquant la cause dela perte de la lis (tempore).
Il n'est pas douteux aux yeux de Paul qu'il ne faille

accorder l'action au créancier. Malgré la péremption

d'instance, il est toujours créancier naturel, colillne

nous l'a dit Vénuleius. Si la chose engagée existait encore

il pourrait user de l'action hypothécaire, à laquelle
suffit

l'existence d'une obligation naturelle, 1. 14, § 1, D.[Je

pignor., et qui ne périt pas en même temps que
l'ao'

tionpersonnelle, 1. 2, C. De luit. pign. La préoccupa
tion du jurisconsulte est seulement de savoir comment
on conciliera les droits du créancier et ceux du débl"

teur.

Il ne serait pas juste, fait-il observer, que le meurtrier

fût exposé à une double action, tantde la part du dominé

que de la part du créancier. Pour éviter cette injustice
il y aurait, ajoute-t-il, deux moyens à prendre. On

peut
songer d'abord à donner l'action insolidum au créancier

Le débiteur n'éprouverait aucun préjudice, parce que

le montant de la condamnation servirait jusqu'à
due

concurrence à éteindre la dette garantie par le pigillis; et
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qUant à l'excédant, le créancier devrait en tenir compte
11,

débiteur, qui serait fondé à exercer de ce chef l'action

Ptgneratitia directa. Les choses se passeraient de la même

lnanière qu'au cas où il y aurait eu furtum de la res

Pzgnerata. L'action furti était alors à la disposition du

Créancier (1), qui devait restituer au débiteur tout ce

qUI
dépassait sa créance, 1. 15, pr. D. De furt.

— Le

econd moyen, auquel s'arrête le jurisconsulte, consiste
a

diviser l'action, de façon à ce qu'elle ne soit exercée

Par le créancier que jusqu'à concurrence de ce qui lui

est
dû, et pour le surplus, par le débiteur, qui sera en

Oùtre libéré de sa dette par l'effet de la condamnation

qù'aura obtenue le créancier.

,
Si l'on procède ici autrement qu'en matière de furtuin,

Csest que le créancier gagiste, tenu de la custodia, est

responsable du furtum, du moins quand il a eu lieu par
Sa

faute (2). Par conséquent, c'est lui qui a intérêt à

gercer l'action furti. Quant au damnum injuria datum,
'l

était considéré comme un cas fortuit, dont la respon-

bilité n'incombait pas
à celui qui devait la custodia (5).

b
eS-lors, la mesure de l'intérêt du créancier à user de

1
action de la loi Aquilia ne dépassait pas le montant de

a dette.

Les textes que nous venons d'analyser prouvent que,

lllalgré la litiscontestation, l'ancienne obligation sub-

r )
Il n'était pas besoinde recourirà une action utile. L'action di-

oeete,appartenaitau créanciergagiste, d'après la règle suivie en cette

doa.lon
: furti actio ei competitcujus interest rem salvamesse, lrcet

dominusnon sit, Instit.. liv. IV. tit. I. 3.

! L- <4,86, D. Defart.
L. 19, D. Commod.vel, cont.



376 DEUXIÈMEPARTIE. § 3e.

sistait à titre d'obligation naturelle au profit du deman"

deur qui avait laissé périmer l'instance. Quant
effets de cette obligation, nous avons vu qu'elle autOI"

sait le droit de rétention. En cas de payement, la condtc"

tio indebiti eût été repoussée, parce qu'il y avait dol de

la part du débiteur à redemander ce qui avait été paé:
Par voie d'analogie, nous déciderions qu'il y avaitICI

place à la compensation, laquelle opère également aU

moyen de l'exception de dol, et n'est autre chose que e

droit de rétention appliqué non à la dette même, nlalS

a une quantité pareille que le créancier garde par devers

lui, en se dispensant de débourser ce qu'il aurait
à

payer. Nous avons vu aussi que l'hypothèque relatif®

à la dette continuait à subsister. Il n'est pas doute

qu'une hypothèque nouvelle pût être constituée; et s1

est vrai que les fidéjusseurs primitifs ont été libérés

par l'effet de la litiscontestation, nous pensons qu'11110

fidéjussion nouvelle serait obligatoire, puisqu'elle
est

admise toutes les fois que la condictio indebiti est inter

dite, 1. 6. § 2, et 1. 7, D. De fidej. Enfin le constitué

la novation seraient valables, en vertu du principe géné"

ral qui reconnaît la validité de ces actes à propos
de

l'obligation naturelle.

Le créancier reste donc seulement désarmé en ce qUI

concerne le droit d'action. Celui-ci, selon les circoins-

tances, fera défaut ipso jure ou exceptionis ope. Gepe11

dant, si la péremption avait été amenée par le dol de

l'adversaire, la jurisprudence romaine venait au
secour:

du demandeur, en lui accordant l'action dedol, ce don

la loi 18, § 4, D. De dol. mal. (LX), nous fournit
1,0

exemple.

Ce texte suppose que par des manœuvres fraud11
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eilses le défendeur (1) a réussi à produire ce résultat

(ue
le délai légal expirât sans qu'il y eût une décision

tt
lis

temporibus legitimis transactis pereat (2). Tréba-

alUs,
dont l'avis est approuvé tacitement par Paul,

dceordait
en ce cas l'action de dol. Mais la position du

Candeur
ne sera pas la même que s'il n'était pas

r.
de sa première action. Il n' y aura pas lieu à une

e:Shtution d'après l'arbitrium du juge, restitution qui

rt été possible dans l'instance périmée, et qui est auto-

ée
aussi habituellement dans l'action de dolo, 1. 18,

[' Le juge ne devra condamner qu'à la réparation du

stable
dommage éprouvé, et qu'il appréciera par lui-

d
erne. Dans l'opinion qui admet qu'à l'époque classique,

118
les actions arbitraires, le jussus judicis était en

p eéral
exécutoire manu militari, le demandeur sera

1'flVé
de la faculté d'arriver à une restitution en nature.

°o.t au moins, dans l'opinion contraire, il ne pourra

jjas
obtenir une condamnation sur une base déterminée

.soii juramentum
in litem. Si on traitait ce plaideur

I:e
il eût dû être traité dans la première instance,

SUbl
Julia se trouverait, dit-on, éludée. Le demandeur

d Ira
donc jusqu'à un certain point les conséquences

e

sa crédulité : on fait assez pour lui en le mettant à

al)ri de toute perte.

après l'ensemblede la loi 48,g 4, on doitpenserque c'est l'ad-

versaire
mêmequi s'est rendu coupable de dol. Dansle cas oùle dol

SerJélïlané
d'un tiers, cedernier n'échapperaitpas, du reste, à l'actiondedolo.

qll) e expressionssont trop claires pour qu'il y ait lieu de douter

était; al
d'une péremptiond'instance. Dans l'espèce, le judicium

dicia/gttmttm.
et pouvaitdurer dix-huit mois, d'après la loi Julia ju-

leUrsa..
Il faut donc rejeter l'explication de Pothieret d autres au.

leurs,qUIadmettentencore ici une prescriptionextinctivede l'action.
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Quelle était la nature de l'action qui a été
perdu.i

Était-elle réelle ou personnelle? Keller (1) estime qui

s'agissait d'une revendication. Pour repousser
cette

supposition, il semble qu'on pourrait dire qu'elle
n'est

pas en harmonie avec l'expédient employé en vue d'écar-

ter le préjudice sous le coup duquel se trouve le demar

deur. En effet, dans les principes du droit romain, 1
tion de dolo était subsidiaire; elle ne se donnait qllil

d d 0 1 rel1/,défaut de tout autre moyen. Or, pour les actions ln

la novation ne se produisant pas à la suite de la litiscol-

testation, le droit subsistait, et la revendication n'aura

elle pas pu être renouvelée, sauf à écarter l'exception
ret

judicatœ par la réplique de dol, procédé dont nous
re;:contrerons plus loin des applications? Comme la
Os

Julia devait avoir une sanction, on ne pouvait 5eos
doute user de ce moyen, qui eût replacé le deroandetJ-
dans la même condition que s'il n'y avait pas eu

pérorop,
tion. Il fallait donc, en l'honneur de la loi Julia, expose
le défendeur à subir l'infamie, plutôt que de laisser

inte;ter l'ancienne action. Voyez cependant la loi 7, § 1,

De in int. rest.

Nous croyons, pour nous, qu'il n'est nullement
il c,1}

saire de donner à cette ancienne action le caractèr

d'action in rem, à raison de ce qu'elle admettait la pos-

sibilité d'une restitution d'après Yarbitrium du jlle

Cette particularité n'était pas incompatible avec
le5

actions personnelles, et même avec les actions bonce
t

L'opinion développée par M. de Savigny (2), suiaI1..

laquelle les actions personnelles tendant à une resuttJ

(f) § 47,p. 145et suiv.

(2) Traité de droit romain, t. V,g 222.
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tion,
comme celles de dépôt, de commodat, etc.,, au-

raient
été arbitraires, nous paraît fort raisonnable, et

eposer sur des preuves suffisantes. En vain objecterait-

onque la ressource de la revendication appartient au

déposant,
au commodant. D'abord, il peut se faire que

iln
ou l'autre ne soit pas propriétaire, et quand même

o

e
serait, pourquoi lui imposer, vis-à-vis le dépositaire

pu.

le
commodataire, la charge de prouver sa propriété

eOUr
obtenir une restitution? La théorie de M. de Savigny

est
surtout précieuse, quand on admet, comme nous y

:rnrnes
fort enclin, que le jiissus pouvait être exécuté

cea.lgré
la résistance de l'adversaire, système repoussé

Pédant par M. de Savigny. Nous n'avons pas le des-

leln
d'entrer dans la discussion de ce point. Nous vou-

j0lls
seulement constater que la décision de la loi 18,

Q,4,
n'offre rien qui oblige à dire qu'il y fût question

d
une action réelle. Au surplus, la ressource indiquée

dns
ce texte ne doit pas plus être refusée à un créancier

\t
echu de son action par le dol de son adversaire qu'à

r. indiquant qui, pour la même cause, se trouverait

Ult à cette position. Dans les deux cas, il y aura action

de(1010,
de sorte que le créancier aura conservé plus

c'4une
obligation naturelle.

che7,
les Romains, celui qui abordait l'arène judiciaire

41avait
pas seulement à se préoccuper d'obtenir promp-

êtr
ent Une condamnation. Son attention devait surtout

\Te:
veillée au moment où il se présentait in jure, et

t solliciter la nomination d'un juge. Il y avait plus

Õl
écueil à éviter, quand il s'agissait de régler la for-

QI',e destinée à donner une physionomie
nouvelle au

droit déduit in judicium.
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* Ne pouvait-on agir par soi-même, il fallait
s'assur:

qu'il vous était permis de plaider par un tiers, ou
qlle10

personne qu'on choisissait pour lui confier ses
Intr e

était du nombre de celles qui étaient autorisées
a

se

charger de cette mission. Sinon, on était exposé, olir
l'un ou l'autre de ces motifs, à voir l'action repOllSS

au moyen d'une exception dite cognitoria ou pToctlrat

ria, Gai., IV., 124; et, bien que cette exception filt appet
lée dilatoria, elle n'opérait pas moins radicale111

qu'une exception peremptoria, si une fois elle avait
,té

insérée dans la formule, Gai., ibid. Le demandeur a^a

il plusieurs contestations à vider avec le même
adver;

saire, il devait, d'un seul coup, réclamer une action po

tous ses procès; sinon, il s'interdisait la
faculté

à raison des [prétentions qu'il avait réservées,
juSquit

l'expiration des fonctions du magistrat par lequel avgit
été organisé le premier judicillm, sous peine d'être

par l'exception litis residuœ, Gai., IV, 122. N'yaVa
il qu'une seule prétention à débattre, on pouvait sans
doute, diviser sa demande, quand elle donnait lieu

aIlI1
intentio certa, sans compromettre l'avenir, pourvu qu

0

s'abstînt d'agir quant au reliquat intra ejusdetn pr

turam, faute de quoi, dans une seconde action trop
P

cipitée, on succombait en présence de l'exception
litis

dividuœ, Gai., IV, ibid.
, e

Dans ces divers cas, nous n'hésitons pas à
décider 4°0

le droit d'action seul était perdu, et qu'il subsl. tait
encore une obligation naturelle. Suivant nous, c'esta

5

pareilles hypothèses qu'il faut restreindre ce que
)

avonsvu dans la loi 59, pr. D - Ad SCtum Ti-ebell.
c'est-à-dire que l'action hypothécaire survit, bien

qe
l'action personnelle se trouve amissaper exception^'
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bénéfice résultant pour le débiteur de ces rigueurs de

Procédure était tellement considéré comme constituant

Jj11 Mrictumjus que, suivant la loi 29, §4, D. Mand. (1),

était pas permis d'imputer à faute au fidéjusseur de

nav°ir pas invoqué, par exemple, une exception procu-

)'Qria,
à côté de laquelle les termes de la loi supposent

qn"I
en existe d'autres ayant le même caractère, et que

e fidéjusseur a pu loyalement dédaigner, sans se rendre

cOUpablede fraude. Cette espèce d'obligation naturelle

nous
paraît devoir être traitée aussi largement que pos-

jjble.
Non-seulement elle autoriserait un payement va-

sQe,
un constitut, une novation, une fidéjussioD; nous

Se^°ns encore disposé à lui donner effet malgré la mau-

^ise volonté du débiteur, quand ce but peut être atteint

Indépendamment d'une action, et par voie d'exception,
5,1

llloyen de la compensation.

n
danger particulier se présentait, quand le droit du

lancier était de nature à se formuler dans une intentio

Certa; c'était celui de pécher par plus-pétition.
Le de-

andeur
devait alors avoir le soin de contenir sa pré-

telltI*OUdans les limites exactes qui la circonscrivaient.

a Condition mise à la condamnation étant ici rigoureu-

Seiïlerïtdéterminée, une solution affirmative était impos-

1 le, toutes les fois qu'il y avait la moindre exagération
aïls Vintentio. Le juge était obligé de répondre négati-

"eent" de prononcer en faveur de l'absolution; et, par
~6 des effets ordinaires de la litiscontestation, il n' y

P
(i) Qvœdarntamen etsi sciens omittat fidejussor, caret fraude: ut-

£a>
si

exceptionemprocuratoriam omisit, sive sciens, sive ignarus.

8ebonafide enim agitur, cui non congruit de apicibusjuris disputare,
eeddehoctantum, debitor fuerit, necne.
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avait pas moyen de recommencer utilement, en se rs

treignant cette fois dans les justes bornes de son droit-
Le secours d'une restitution prétorienne était ord1

nairement refusé, si l'on était majeur de vingt-cinq
ans,

à moins qu'on n'eût commis une erreur que riiomi»e
le

plus avisé n'aurait pu éviter, Gai., IV, 55, Inst. liv- J ,

tit. vi, § 35.

La plus-pétition pouvait être encourue de
diverse

manières : 1° re, si l'on demandait tant soit plusqul
n'était dû; 2° tempore, si l'on agissait avant l'échéant

du terme ou l'accomplissement de la condition (f,

(1) LetextedesInstituLes metsur lamûmeligne celuiquiagit ante
t;:

pus et celui quiagit anta conditionem.Il n'y apasdedifficultépour
le

ptemiercas.Ladetteà termeexisteimmédiatement,etne donnepaslieuà fV.
pétition, dansles idéesromaines,eût-elle été payée par erreur, 1- 40,

b.De cond. indeb. Aussi voyons-nous,dans la loi 76, g1, D.
verb,

oblig.,que la deductioin judicium portemêmesur ce qui est fut— Relativementà la dette conditionnelle,on disait, au contraire if.
n'y avait pasdettependentecondiiione,maisseulementspes débita
g 4, Instit., De verb. oblig. Par suite, la répétition était accorder
y avaiteu payementpar erreur, 1. 46, pr., D. De cond. ind. On

C°ltesprend, dès lors, qu'il ait pu y avoir dissidenceentre les jurisconsultessur le point de savoirsi la deductioin judicium était possibleà
1 egd'une dette qui n'existaitpas encore. AussiJulien, 1. 36, D. De
soM"décide-t-ilque le fils, dont le pèreest décédélaissant sa femme

encelri
qui agirait pour le tout à une époqueoù il est incertain s'il sela

beortier unique, n'a perdu que la part (fixéeà un quart d'aprèsJulienjPour
laquelle il est regardé commehéritier durant la périoded'incertituDe même, Paul, 1. 43, § 9, D. Decedil. edictpermet au créance
qui aurait agi inutilementavant l'arrivée dela condition,d'agir de

nop.veau, quand une fois la conditions'est réalisée.Marcien,1. <3,§
Depignor., donne la m"me solutionà l'égard d'un créancier

bYPO11,caire conditionnel; rursus agerepoterit. Il nous paraît
difficiledeI1tendre ces textes avec MM.Schraderet Ortolan du cas où le créanc

en'aurait fait qu'une tentativepour exercerson action,et se serait
r,avant d'obtenir une formule. Mais si l'on songe à l'effet rétroactif

11'
l'accomplissementde la condition, on conçoit que d'autres iuriscoo,
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ô loco, si l'on poursuivait ailleurs que dans le lieu fixé

rs
du contrat pour le paiement; 4° enfin causa, toutes

les fois que la prétention était énoncée de manière à

prver
le débiteur de l'un des avantages qui lui apparte-

nant.
Il fallait veiller, comme le dit Gaïus, IV, § 53,

iat Produire
dans l'intentio la teneur fidèle de la stipu-

f¡a.tion
: Sicut ipsa stipulatio concepta est, ita et intentio

^ulce concipi debet. Ainsi, il y aura pluspetitio causa,

1'1
Oh.réclame un objet précis, tandis qu'entre plusieurs

hlh.
était dû alternativement au choix du débiteur, ou

ûjienun corps certain (species), alors que le défendeur

petit
tenu qu'à fournir un genus, une chose qui n'était

Pas
Individuellement déterminée. —

L'expression, qui

à
arait avoir été usitée pour désigner l'irrégularité tenant

a
plus pétition, était vraisemblablement celle-ci :

Sa cadere, qu'on trouve toujours employée, chaque

es aient pu considérercommeayant été l'objet d'une deductioin

aUrtltlmPrématuréela dette conditionnelle,pour laquellele créancier

aoipcndenteconditione.AussiJavolenus,1. 36, D. Dereb.cred.,

&.girs
avoir exprimécette idée que le créancierconditionnelne peut

babl'
ajOute-ilque, s'il a agi, ante tempus petere videtur. C'est pro-

tQUrnt
l'opinionqui a prévaluet qui a été consacréepar les rédae-

tpues
Institutes.- Toutefoison distinguaitle légataireconditionnel

tedeUI,qui,
en contractant, avait acquisune créance conditionnelle.

aUrarIHer
seulétait considérécommecreditorpendenteconditione, et

4urCol»promissondroitenagissant,distinctionindiquéepar Ulpien,

loit
* loi 42,pr., Deobligat. C'estdans le mêmesensque, suivantla

frUitnte.,§ 4, D. Quand. dies ususf., le légataire à terme d'un usu-

fruit nihilfacit, quandil agitante

diem. En effet, le terme apposéà

la.SuGSdusufruit rendait le droit conditionnel, puisqu'il dépendaitde

dl légataireà l'arrivée du dies. — Du reste, la décision de

larcien,
dansla loi 13, § 5, aurait dû être acceptéepar tous lesjuris-

PeCttes. On devaitici appliquerlarègle : verumestnon essesolutam

fHam, nec satisfaclum.
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fois qu'il est question d'une pareille faute (1), bien qtl'O

ne puisse nier que les mots: causa cadere peuvent
avo11"

une portée plus large.

Cette hypothèse offre beaucoup d'analogie aveccelles

dont nous avons parlé tout à l'heure, et doit, à
1

gré, être traitée de la même façon. L'obligation naturele,

qui reste au créancier déchu de son action pour plllS
pétition, mérite autant de faveur que si la demande

a""e
échoué par suite d'une exception procuratoria, DU

l'exception soit litis residuœ, soit litis dividuœ. La
pl:,

pétition tempore peut avoir été encourue parce que
ledé'

fendeur a opposé l'exception pacti conventi ad
teinpus;et

nous rangerions encore cette hypothèse au nombre
celles que Paul avait en vue dans la loi 59. Nous ne tl'ott

vons de décision formelle, quant aux effets dont est
stts:

ceptible en ce cas. l'obligation naturelle, qu'en
ce

4
concerne le pignus attaché à la créance. La loi 9,7

De pignor (LXI), reconnaît le maintien de l'hypothèqe;
et la faculté d'en tirer parti en faveur d'un créa00'

qui causa ceciderat.
,

Marcellus suppose qu'un esclave hypothéqué (2)a
été

mis aux fers par le débiteur, bien qu'il n'eût conin5l.{

qu'une faute très-légère. Plus tard, ce débiteur nepa^

(1) VoyezGaï., IV, 53 et 68; Paul. Sent.,liv. 1, tit. X, tV. JII

tit. V, § 3; Instit. Deaction, §33..

(2) Letexteparled'unesclave pignori datus, ce qui Ullv(2) Le texteparled'un esclavepigno1"idatus, ce qui impliquera.Idé>
transmissionde la possessionau créancier,et ne permettraitpasl 1'&
biteur d'exercer de mauvais traitements sur l'esclave, ainsi

qe'il il$fait. On peut dire que le mot pignus est employé comme
sy?OP[J1!1is

d'hypotheca,ou bien encore qu'il y avait p?'~Mtsproprement
di~

iê
d'hypotheca,ou bien

encorequ'il y avait pigîitts proprementdit, aie
que le créancier avait abandonné la possessionau débiteur en

leftgd'un precarium, ce qui était fort habituel,d'aprèsle témoignage
d

pien,1.6, § 4, D. Deprecar.
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25

POint, le créancier vend l'esclave, et n'en retire qu'un

flx
moins élevé, par suite de la dépréciation qu'a fait

Prouver
à l'esclave le supplice auquel il a été soumis (1).

a
question est de savoir si le créancier aura droit à une

action contre le débiteur à raison de cette détérioration,

Ce serait important, si l'action de la créance était
lIïlPuissante à faire ob tenir ce qui reste dû. Comme, en

général, toute créance munie d'une action procure une

Coildanination égale au montant de l'obligation, le juns-

Coilsulte faisait allusion au cas où l'action aurait été

l)erdue; et plus loin, en effet, il indique formellement
qlle telle était la position du créancier.

Avant de résoudre l'espèce même qu'il s'est proposée,

Uarcellus s'occupe de cas où le droit d'obtenir une répa-

l'tion
ne serait pas douteux" parce qu'il s'agirait de faits

Usgraves que celui qui est reproché ici au débiteur.
p

dernier, par exemple, aura tué l'esclave hypothéqué,

bien
lui aura crevé un œil. Dans la première hypo-

t ese, l'action ad exhibenduni serait accordée sans diffi-

cUlté; elle appartient, en effet, à quiconque a intérêt à

aIre
exhiber une chose, 1. 5, §9 et 10, D. Ad exhib.,

t
Contre quiconque possède ou a cessé par dol de possé-

der-
Sile débiteur, en blessant grièvement l'esclave, en

éborgnant, l'avait détérioré physiquement (2), l'action

Co(1)
Dansles mœursromaines,un esclavemis auxfersperdait beau-

Ill.
"P de savaleur. Cettecirconstanceconstituait pour cette sorte de

igarCandise
un vice dont il était dû garantie à l'acheteur, s'il avait

ierlor6ce fait, 1. 48, 8 4, D. DeÆdil. edict.

CieC'est sans doutepar une erreurdu copisteque lesmots: aut vin-

cjgjjj0
se trouventplacés à côté de ceux-ci: quoddebilitando. Marcel-

I^Sq
celueettai pas sur la mêmelignele cas où il y avait eu eluscatioet

Une simplevinctio. S'il les avait assimilés, pourdonnerpareit-
ent à la suite de l'un ou l'autre de ces faits l'actionutile dela loi
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utile de la loi Aquilia (quasi damni injuriœ actio) seral.

donnée au créancier, ainsi que nous l'avons vu en exp'~

quant la loi 50, § 1 (LIX).

Après avoir traité ces cas non douteux, le jurisco11
suite revient à celui qu'il s'était d'abord proposé;

et

cette fois il indique comment le créancier était dépoufVl*

de l'actiocrediti; il l'avait exercée, mais il s'en était laIS

décheoir (forte causa ceciderat). Ici Marcellus n'autorise

une action qu'après examen de la part du
magistrat.

Ce

qui l'arrête sans doute, comme le pense Pothier (1),
ces

l'absence d'une détérioration corporelle, rentrant SO

le texte de la loi Aquilia: il n'y avait eu ici
qu'uned f,

préciation morale. Cependant, comme le préjudice
soli

fert était aussi sensible que s'il y avait eu en réalité une

dégradation physique, la jurisprudence romaine acco1

dait pour la réparation du dommage une action in
r

tum, comme on en voit un exemple aux Institutes, liv.!
tit. III, § 16 in ifne. - Ulpien, dans une

observatIO:
ajoutée à la décision de Marcellus, fait remarquer 4ue

l'examen du magistrat doit se porter sur un autre point.

Il doit rechercher si le maître a agi pour nuire au c.réa"

cier, en punissant arbitrairement un esclave qui
nede

méritait pas, ou s'il s'est borné à user d'un droit
d

correction, dont l'exercice de la part du maître, qual1

Aquilia,la questionprincipalequ'il voulait traiter eût été résolues"Ce
sensquel'action de la loi Aquiliaeût dû être accordéede

piano;et Onne concevraitpas que le jurisconsultesefût immédiatement
rétract<Veljfaisant dépendre à la fin du texte la concessiond'une actiondea

madversioprêtons. *

(1) Pandect. Justin., ad tit. DeprcMo'.verb., n° XXV.
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*
la répression est justement appliquée, ne constitue pas
une

t'njuria, un acte illicite (1).

Ce texte prouve, on le voit, que, dans le cas où un

créancier causa cecidit, la créance n'est pas complète-

ment
éteinte. Le pignus subsiste, le créancier conserve

le
droit de vendre la res pignerata; il peut même se

aindre des atteintes portées à son gage par des faits
qUJen diminuent la valeur.

Dans le cas où le droit du créancier donnait lieu à une

action avec intentio incerta (quidquid paret dare facere

°Portere), l'inconvénient de la plus-pétition n'existait
Pas en général (2). Toutefois il faut se garder de croire

ceN)
Onpeut admettre que telle était aussi la pensée tacite de Mar-

ti us, qiiUlpien se serait borné à préciser; car le droit à la répara-

tan
d'undommageen dehors des termes mêmes de la loi Aquilian'é-t

Pas l'objet d'un doutesérieux.

el
,) Malgréla manièredont s'exprimeGaïus,IV, 54, où il sembleex-

clure absolumentla plus-pétitiondans les formulesincertœ (illud satis

Paret, in incertisformulisplus peti nonposse),nousregardonscomme

fort
douteusela théorie qui,danslesactionsdecette nature, ne laisserait

Pl
ne ouverture à la plus-pétition. Qu'il en soit ainsi, quant à la

thS Petitio re, la choseva de soi; et c'est uniquement à cette hypo-

C/e
deplus-pétition que l'on peut appliquerdirectementce qu'ajoute

ta/Us
pour établir sa proposition: Quia, cum certa quantitas nonpe-

potur,sed quidquidadversariumdare facere oporteat intendatur, nemo

Sees plus intendere. Nous pensonségalement,que l'actionincerta ne

eo
pretepas à une plus petitio loco. On sait, en effet, que l'action de

plgUod
certo loco,imaginée pour parer au danger de cette sorte de

\Te'Pétition,était inutile dans les contrats de bonnefoi, où le juge, es

vu
de sonpouvoird'appréciationex œquoet bono,devait naturelle-

prIlt
tenir comptede la différencede valeur, suivantles localités,1. 7,

Pr.b
De eo quod cert. Mêmedans les actions de droit strict, dont

foîentio était incerta, il suffisaitque la prétention du demandeurfût

Uk
d'une manière indéterminéepour que le juge ne se trouvât

S
obligéà condamnerprécisément à la valeur qu'avait la choseduc
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qu'un plaideur imprévoyant fût à l'abri de tout préju"

dice, et qu'il ne fût pas ici encore exposé à coropfO"

mettre sa position par une procédure mal dirigée.
Il pouvait se faire que le demandeur eût droit à des

prestations diverses, échelonnées à des échéances SUC"

cessives. S'il voulait alors poursuivre le paiement
dece

qui était dès à présent exigible, il devait recourir à une

précaution particulière, afin de conserver intactes Se5

prétentions à venir. Cette précaution consistait à faI1

insérer dans la formule une clause spéciale,, dite ptæS

dans le lieu où l'action était exercée;et l'on peut invoquerla loi 43,0'
Dejudic., commeétablissantaussi en pareil cas l'inutilité de

l'acc
deeo quod certo loco. Enfin la plus-pétition causa doit encore

étrcécartée dans les actionesincertœ,puisquel'indéterminationde
,llneaJl

tio ne permet pas de dire que le demandeur ait cherché à
priver

adversaire de quelqu'un des avantages qui lui appartenaient.de"
quand il s'agit de la plus-pétition tempore, à raison de ce que le

eJlLmandeur poursuivrait avant l'échéance du terme ou l'accomplisse]a
de la condition, commentconcilier ces deux idées, d'une partqdette future ou conditionnellea été déduite in judicio, et de 1aU

loi
que le juge nepeut condamnerqu'à ce qui est dû actuellement?

L'loi
37, D. Deverb. sign. veut que le juge apprécie Yoporteread

vertJlS
tem; or, pour une dette à terme, il n'y a rien qui soit dû, eû ce

ssg
que peti nonpotest, nullaprœstatioest, suivant Gaïus

lui-même*131.C'est la mêmedoctrinequ'exprimeJavolénus,1. 35)D. Déju
!

quand il dit qu'un judicium ne peut exister in pendentif de
ftdÚal;

qu'il ne peut être efficace et aboutir à une condamnation,anteqúC"
aliquid debeatur. Tout au plus pourrait-onadmettre que, dans

uneaaittion bonœ fidei, le juge, en vertu de la latitude de ses pouvoirs,seraitautorisé à prononcerune condamnation,pour l'exécutionde laque
lilil accorderait au condamnéle bénéfice du temps ou la chancede

condition,qui lui appartiennentd'après le contrat, ce qui ne nous
a;raît pas cependantexempt dedifficultés.Aucontraire,en matièred'ac^dedroit strict, où le juge doit apprécierrigoureusements'il est dû
at

non au momentou l'action est intentée, nous ne voyonspas C eil pourrait sedispenserd'absoudrele débiteur poursuiviavantl'écbéanc
du terme,ou tandis que la conditionest encoreen suspens.
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Criptio,
à raison de la place qu'elle occupait (Gaï., IV,

d2),
et qui était ainsi conçue: ea res agatur cujus rei

îes
fuit (Gaï., IV, 131). Parlà, il restreignait la portée

e Ce qui était déduit m jlldicium, de manière à n'y

eolliprendre que ce qui était déjà échu. S'il omettait cette

réerve, le demandeur, à raison de la nature de son droit,
qUIse ramenait à une intentio incerta, par l'énoncé gé-
nral de cette intentio (quiquid paret), déduisait in judi-
e'urn sa créance tout entière, même pour ce qui n'était

ps
encore échu, Gaï., ibid. Dès-lors, bien qu'il ne pût

tenir de condamnation que jusqu'à concurrence de ce
qUIlui était dû actuellement, il n'avait plus d'action dé-

SorMais,
soit qu'elle fit défaut ipso jure, soit qu'elle dût

re
repoussée par l'effet de l'exception rei injud. ded.

^marquons que la nécessité de cette prœscriptio pro
ctore n'était point propre aux actions de droit strict ;
es

actions de bonne foi étaient soumises à la même rè-

g,le. Gaius, effectivement, après avoir parlé d'un créan-

cIer
qui aurait stipulé aliquid annuum (1), cite comme

ti/l)
Dans le cas d'un legatumannuum, à la différenced'une stipula-

paynnua,
le créancier pouvait agir à l'occasion d'une annuité non

payée,
en demandant simplement ce qui était échu, sans avoir à se

danoccuper
de réserver ses droits à venir. Cette distinctionest indiquée

,
oblig. Les Romains disaient que la

dans
kloi 46, § prestation annuelleétait unaet incerta. Ils n'admet-

aU°n d'une prestation annuelleétait unaet incerta. Ils n'admet-
tai!etltPas qu'une interrogation unique pût donner naissance à une

'ie 'ndéfinie d'ohligations à
échéances diverses. Cependant, si le

nombr
e des annuilés était limité, l'opinion/qui prévalut après quelque

culte ét' t l 0 d, , t l, l
Dilisie

était que le créancierserait considérécommeayant stipulé

plusieurs
sommespayableschacuneà une epoquedifférente, ainsi que

textete
la loi 140, S4, D. De verb. oblig.Dans l'espèceprévuepar ce

1
il ne s'agissait que de trois termes. On n'alla pas plus loin; et,

D.
la rente devait être servie, soit à perpétuité, soit pendant la vie

IJJJ
tlpulant, on s'en tint à l'idée qu'il n'y avait là qu'uneseule obliga-
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2e exemple le cas d'une vente, à la suite de laquelle
fa"

cheteur ne pourrait, à défaut de la même précaution
user plusieurs fois de l'action emti, s'il avait diverses

prétentions à faire valoir successivement contre sollvel"
deur. Ainsi, nous dit-il, l'acheteur, qui recourrait

a

l'action ex emto, afin d'obtenir la mancipation (1)
du

fonds qui lui a été vendu, devrait avoir soin d'indic[lier

par une prœscriptio, en ces termes: ea res agatuT &

fundo mancipando, qu'il n'entend se servir de l'action d

contrat qu'au point de vue de la mancipation.
Sinon,1ne pourrait plus tard renouveler l'action emti, pour

r

clamer la vacua possessio (2) de la chose vendue, dontl0

tion, qualifiéeincerta. — En matière de legs, au contraire, l'inerpfittation pluslibre, dont on usait quantaux dispositions
testamentaIre;enadmettre un systèmebeaucoupplus rationnel.Lelegsse

décomposa"une série de legs divers, le premier pur et simple,les autres
londi-tionnels, subordonnéspour leur nombre à celui des années

penajt
lesquellesle légataire survivrait,1. 4, D. Delégat, ann. ff
même, pour qu'un nouveau legs se répétât, que le légataire existé

eI1,coreaprès un nouvel anniversaire du décèsdu testateur, tngres
1.8,eod. tit.

(1) On peut induire de ce passagede Gaïus, confirmé d'aillé"»"3
parun texte de Paul, Sent., liv. II, tit. XVII, § 3, que si le

vendeurdroit romain n'était pas tenu de transférer la propriété, il ne
pou"aitdu moinsprétendre se la réserver, quand elle lui appartenait. H
e"p6fse dessaisir de tousses droits au profitde l'acheteur; il n'y

ur,allaireeu vente, comme le dit la loi 80, § 3, D. De cont. emt., si
\'&f^eûtété concluede façonà ne pas autoriser à se faire céder la propr

(2) Le vendeura pu, pour éviter une condamnation, satisfaire
JéÓcheteur, en consentant à une mancipation, qui aura seulement

optransmission de la propriété, sans investir l'acheteur de la
posses;fûtLa mancipationd'un immeuble pouvait même se faire, sans

qug.,nécessairede se transporter sur les lieux, Gaï., I.
n, Ulp,deellftit. XIX,§ 6. — Gaïusfaisait allusion à une hypothèse,où le

lelideurs'était réservéun certain temps de jouissance. Une application Pl"fréquentede la prœscriptio pro actore en matièredevente était re a
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;.e,ndeur
se serait réservé la jouissance pendant un cer-

In
temps. Le motif de cette déchéance, développé par

l lU,
est le même qu'à l'égard de la condictio incerti.

Action emti, comme toutes les actions bonœ fidei, avait

1 ne intentio incerta (quidquid ob eamrem ex bona fide
are facere oportet). Au moyen de cette intentio, énoncée

a.ns
aucune restriction, l'obligation entière découlant

a
Vente se serait trouvée deducta in judicium. Elle au-

talt été transformée en une obligation nouvelle basée

:r
le quasi-contrat judiciaire ; et cette dernière obliga-

011 ne pouvait aboutir à faire obtenir autre chose que
Ce

qui était exigible au moment de la litiscontestation.

Par suite de cette idée qu'une seule action était ac-

ordée, même pour des créances multiples, se rattachant

1111seul rapport obligatoire (contrat ou quasi-contrat),
6

demandeur, qui, au moment où il agissait, aurait eu,
600

eadem causâ, plusieurs chefs de prétention à faire

Valojr, devait avoir soin de ne rien oublier pendant le

Coilrs des débats, et d'édifier le juge sur tous les élé-

n'ellts qui pouvaient contribuer à former la condamna-

;°0
unique à obtenir. Il fallait donc se garder de pécher

or
omission. Dès que le juge avait ramené le quidquid

d eam
rem oportet de Yintentio à un chiffre précis fixé

ans la condamnation prononcée, il avait épuisé ses

OUVoirs;
semel officio functus est. Une condamnation

Pplémentaire n'était pas possible de sa part; et il fal-
'----

44angerpossible d'une éviction, que devaitprévoir l'acheteurobligé

r
de l'action emtipourse fairemettre en possession. On pouvait,

dureste,
demanderau juge de l'action emti qu'il fît prendreun enga-

gement
auvendeur en vue de l'éventualitéd'une éviction. Voyez,parana

logie,la loi 38, pr., D. Pro. soc.
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lait renoncer à la solliciter d'un nouveau juge, puisque
le droit d'agir avait été consommé.

Les vices de procédure que nous venons de signala
en faisant perdre au créancier le droit d'action, lui hlls"

saient incontestablement la qualité de créancier natUrel.

S'il était muni de quelque pignusla ressource de l'a

tion hypothécaire ne lui aurait pas fait défaut, PUiSqu,

n'y avait pas eu satisfaction complète, et que l'hypothe"

que, à raison de son indivisibilité, ne s'éteint pas tan

qu'une partie de la dette subsiste. Le débiteur, libéré de

la menace d'une condamnation, pour des termes futuS
non garantis par une prcescriptio, ou pour des chefs OJB1®

dans l'instance close par une sententia, vient-il à payerîl
raison de l'une ou l'autre de ces causes, la répétitif
sera certainement interdite; et à côté du refus de a

condictio indebiti, il faut placer le cortége ordinaire deS

obligations, qui, une fois exécutées, n'autorisent pas
le

droit de répéter: (validité d'une hypothèque, d'une fidé"

jussion, d'un constitut, d'une expromission). Nous 5e

rions tentés également, bien que des arguments de textes

manquent ici, à notre connaissance, d'admettre la conl"

pensation en faveur de ce créancier imprudent. Nepeut'

on pas dire, en effet, qu'il y a dol de la part du débité

à retenir ce qu'il devrait payer, s'il était consciencie.'
et ce dol ne peut-il pas être invoqué, du moins à utta

d'exception ?

Quant à la ressource d'une action, elle ne serait pOSSI"

ble qu'au moyen d'une restitutioin integrum, voie extra01"

dinaire, qui sera ouverte sans difficulté dans le cas où e

créancier lésé serait un mineur de 25 ans. Des lois POSI.

tives prévoient un préjudice de cette nature,
éprouvé parun adulte, qui n'a pas tiré de l'exercice de l'action tutf
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tout
le profit qu'elle aurait dû lui procurer. Il est curieux

tOtefois de rapprocher sous ce rapport deux fragments,
qUInous présentent, à l'occasion de la même hypothèse,
Uneprocédure différente, ce qui donne lieu à la ques-

tioli
de savoir pourquoi la même marche n'était passui-

le constamment. Nous voulons parler des lois 25 (LXII),

et 46, g 5 (LXIII)De adm. etperic. tut.

ans le premier de ces textes, il s'agit d'un adulte,

qUI, ayant, avec l'assistance de ses curateurs, poursuivi
Sestuteurs pour la reddition du compte de tutelle, n'a

Jbtenu
qu'une condamnation insuffisante (minoris action

IUeHt). Les curateurs sont responsables de la faute qu'ils

nt commise, et, en conséquence, l'adulte les fait con-

aner (1) à l'indemniser du préjudice qu'il a subi. S'en-

SUIt-ilque les tuteurs ne peuvent être inquiétés, ou n'y
a,t-il pas lieu néanmoins à une restitution à leur encon-

• re;Telle est la question que se pose Ulpien, et qu'il résout

en Invoquant l'autorité de Papinien, qui s'était prononcé
aïls ses réponses en faveur de la restitution. Cette déci-

SIOnde Papinien se trouve rapportée dans un autre pas-
Sage des Pandectes, dans la loi 20,70g1, D. Detut. et

rat.
(2). Bien que les intérêts de l'adulte soient garantis

j^
Le droit romainne connaissaitpas une action propreà la cura-

c'ee.
C'était au moyende l'action negotiorum gestorum, dite ulilis,

""t-à-dire étendue
en dehors de son application directe,' qu'étaient

6eS
les obligationsrespectivesqui s'établissaiententre le curateur et

iei 1*
il avait administré la fortune. Voyez1. 4, § 3, D. De tut. et

G. Deneg. nest., 1. 7, C. Arbit. lut.

(2) Non idcirco actio, quœpost viginti quinqueannosœlatis intra
restitutionis tempus adversus tutoremminorepecuniatutelœ judicio

eondnaitim redditur, inutilis erit, quod adolescenti curatoresoh

fQctcutpam condemnati sunt. Itaque si non judiciuma curatoribus

tion
171est, per doli exceptionemcuratores conequi poterunt eam ac-

tiQlernPrœstarisibi.
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par la condamnation qu'il a obtenue contre ses curateur5'

cependant l'action de tutelle, qui peut de nouveau ête

intentée contre les tuteurs, grâce à une restitution solh"

citée en temps utile, ne devait pas être écartée, suivant

Papinien. Elle profitera effectivement aux curateurs, qI

parviendront ainsi à faire retomber sur les véritables dé-

biteurs la charge du reliquat dû à l'ex-pupille, à raison

de l'administration de ses biens pendant qu'ikétait
en

tutelle.

Quant au moyen dont les curateurs doivent user, poUf

contraindre l'adulte à leur céder l'action qu'il peut
recouvrer en se faisant restituer, et par laquelle ils se de-

dommageront de la condamnation qu'ils ont encourue,

Papinien indique seulement la voie de l'exception dedol,

qui sera, dit-il, à la disposition des curateurs, en suppo"

sant qu'ils n'aient pas encore exécuté la sentence pro-

noncée contre eux. Ulpien, dans notre texte, mentionne

également l'exception de dol, pour le cas où les curateufS

n'auraient pas satisfait à la condamnation ; mais il ajoute

qu'ils arriveront à ce résultat par une provocatio (prov"

cantes). Si l'on prend cette expression dans le sens orl"

naire, comme signifiant la voie de l'appel, il est difficIle

de lier ensemble les deux idées. L'appel, en effet, se por-

tait devant le magistrat, qui décidait par lui-même;
et

comme il n'y avait pas alors de formules, la ressource

d'une exception proprement dite ne se comprend pas:
Aussi Favre (1) a-t-il pensé qu'Ulpien faisait

allusion,
deux voies différentes ouvertes aux curateurs, et quJ

faudrait lire: Provocantes AUTper exceptionem. Quelque

ingénieuse que soit cette supposition, nous préférons

(i) Conject.,liv. XI,ch. X.
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Interprétation de Cujas(i), qui donne au mot provocare
n sens plus large que celui d'interjeter appel, et qui

entend de tout exercice de ses droits de la part d'un

Paideur, alors même qu'il ne prendrait pas l'initiative,

etqu'il
se bornerait à se défendre .- Remarquons que le

exte
invoqué par Ulpien, qui évidemment adopte l'opi-

lon
de Papinien, ne parle que de l'exception de dol.

Cette exception sera employée par les curateurs, quand

l'adulte,
voulant faire exécuter la sentence, sollicitera

action judicati. Leur prétention n'est pas de remettre en

qestion ce qui a été jugé; ils entendent bien laisser au

ner
le bénéfice de la condamnation qu'il a obtenue.

s lUI demandent seulement de ne pas conserver des

actions qui lui appartiennent, qui seraient inutiles dans
8e8

maIns, tandis qu'elles seront fort avantageuses aux

CUrateurs. Il y aurait fraude de la part de l'adulte à ne

Pas
accéder à cette demande, de sorte qu'un refus de sa

tart paralyserait l'exercice de l'action iudicati. Modes-

l'ln,
dans la loi 41, g 1, D. De fidej, accorde la même

ressource. à celui des mandatores qui a été condamné in

lidlltn.
Telle était sans doute la pensée de Papinien et

Ipien ;
et on conçoit que, pour être à même d'user de

eet expédient,
les curateurs doivent n'avoir pas encore

Xecuté
la condamnation.

Toutefois Ulpien ne se borne pas à reproduire la dé-

c
SIOn de Papinien ; il s'occupe, en outre, du cas où les

r^teurs
auraient payé le montant de la condamnation.

formais
ces curateurs seraient à la discrétion du mi-

*- Celui-ci, une fois désintéressé, ne pourrait
sans

Otite réclamer pour son propre compte une action a

(1)T- IV, c. 904.
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exercer contre ses tuteurs ; il songerait ainsi à réalisé

un gain plutôt qu'à éviter une perte, puisqu'il voudra1*

se faire payer deux fois la même chose. Cependant
les

tuteurs sont toujours sous le coup d'une restitution, qtle

l'adulte a le droit de solliciter, si bon lui semble, potr

en transmettre le profit aux curateurs. — Quelque poSI-

tif que soit le texte d'Ulpien, doit-on admettre d'une i*13

nière absolue que le sort des curateurs dépende
de 1[1

bonne ou mauvaise volonté de l'adulte, qui pourra
à son

gré laisser les tuteurs s'enrichir indûment au détriifleIlt

des curateurs? N'y a-t-il aucun moyen d'empêcher
1111

résultat si peu équitable?

Papinien, dans un autre texte, dans la loi 95, ë 1 O,,

Desolut., prévoit une hypothèse fort analogue. Il siaclit

d'un tuteur condamné pour n'avoir pas recouvré ulie

créance du pupille, de même que, dans notre espèce,

les curateurs sont responsables d'un acte de mauves

administration, qui consiste à ne pas avoir exigé
d;

tuteurs tout ce que devaient ces derniers. Papinien a
met que le tuteur, bien qu'il ait payé après condam118

tion, aura la ressource de l'action contraria tutelce,

de se faire céder par le pupille l'action qui subsiste t011

jours contre le débiteur ; et il présente cette doctrine

comme étant généralement reçue (etiam dici solet).
t.

jas (1) enseigne que l'action neg. gest. contraria 1tl1tS

doit procurer aux curateurs le même avantage; et nous

sommes fort disposé à partager son avis. Il y a,
saIîS

doute, entre les deux hypothèses cette nuance, que, daIlS

la loi 95, § 10, il s'agit de la cession d'une action lll

existe encore ipsojure, tandis que, dans.la loi 25, l'act~

(4) Loc.cit.
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est
éteinte en droit civil, et nécessite pour revivre une

resiïtutio
in integrum. Le mineur est intéressé à réclamer

a restitution, tant qu'il n'est pas payé, parce qu'il a à

d alndre
que les curateurs ne lui opposent l'exception de

401sur l'action judicati. Après le paiement, au contraire,

a
restitution aurait lieu, peut-on dire, uniquement en

ayeur
des curateurs ; cependant on ne tient pas compte

de
le défaut d'intérêt pécuniaire chez le mineur, puis-

quOn lui acccorde, s'il le désire, une restitution dont il

e doit pas profiter lui-même. Rien de plus raisonnable,

j1
notre sens, que de ne pas subordonner à son caprice

jf
4"()it à la restitution, et de l'obliger par la voie de

l'action
neg. gest. à ce que la bonne foi exige de sa part

aris ses rapports avec les curateurs.

,
Noils venons de voir que le préalable d'une restitution

1taIt
nécessaire pour faire revivre l'action tutelœ, dans

e c^s où elle n'aurait amené qu'une condamnation in-

suffisante. Cependant le jurisconsulte Paul, dans 1 loi
fante. Cependant le jurisconsulte

Paul, dans la loi

11, § Q,D. De adm. et peric. (LXIII) à l'occasion de faits

entIques, autorise l'exercice à nouveau de la même

l' ,
sauf à paralyser au moyen d'une réplique de dol

option
rei judicatœ qui serait invoquée par le tu-

qe.
Ici encore l'ex-pupille n'avait pu obtenir tout ce

IlUII
pouvait exiger. Le tuteur avait produit son livre

e c°niptes., sur lequel étaient omis certains débiteurs ;

a. c était sur la foi de ce livre incomplet que le juge

c
\ra.lt

réglé la condamnation. Plus tard, l'ex-pupille
dé-

uvre l'existence de ces créances; et quand il veut se

paver,
les débiteurs exhibent des quittances

éma-

si
du tuteur. Paul est consulté sur le point

de savoir

cest contre le tuteur ou contre les débiteurs que l'ex-



398 DEUXIÈMEPARTIE. § 5e.

pupille devra agir. 11répond que les débiteurs sont libé"

rés en droit civil (ipso jure) (1), s'ils ont payé entreleS

mains du tuteur, pendant que celui-ci était en fonction8'

C'est au tuteur que devra s'adresser l'adulte, en inteIl

tant une seconde fois l'action tutelœ; il n'aura pas
a

craindre l'exception rei judicatœ, qu'il repoussera par

une réplique de dol.
C

Une décision analogue se rencontre dans la loi
C.

Dejudic. (2); la même procédure s'y trouve
indiqu;

Après avoir exercé l'action tuteloe, le pupille s'aperÇ0
t

qu'une omission a eu lieu lors de la liquidation
de

comptes: il s'agit d'un chef de créance qui n'a p

soumis au premier juge. Les empereurs Sévère et
A11

tonin accordent au mineur lésé le droit de
recourirltet

rativement pour ce chef au judicium tutelœ, en écarta

encore par une réplique de dol l'exception rei jud£cat(J!.

Ce dernier texte, par la manière dont il s'expri°ie'

nous donne la clef de la diversité de procédure qu'offre

la comparaison des lois 25 et 46, § 5. On lit dans cet

constitution : Ipso jure actio tutelœ sublata non est. 01,

0

(1) Cesmots: ipso jure font allusionà la ressourcede la restitt
in integrum,par suite de laquellele pupille, qui participait auxréto,
gativesde la minorité de vingt-cinq ans, pouvait, d'après le droit

p
torien, ressaisirsa créancecontreun débiteurqui aurait payé entreJII
mains du tuteur, pour le cas où l'insolvabilité deçelui-ci aurait revrrÍJ
ce payementpréjudiciableau pupille. On sait que Justinien a

I11én¡J
sous ce rapport, aux débiteursdes pupilles ou des adultes, un

nl)si-
de se mettre à l'abri de la restitution, et d'obtenir en payantplentS
mam securitatem. VoyezInstit., liv. II, tit. VIII, § 2. -"f,'"

(2) Licet judice accepto, cum tulore tuo egisti, ipso tameilil"" 1J
tio tutelœsublata non est; et ideo si rursus eumdemjudicempetel Íll
contra utilem exceptionemrei judicntœ, si de specie,de qua agf:nC
judicio priore tractatum non esseallegas, non inutiliter rephcate
doli mali uteris.
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Pour qu'il en fût ainsi, du moins entre citoyens ro-

ans, à la suite de l'exercice de l'action tutelœ, qui

était
à la fois in jus et in personam, il faut supposer que

n
Judicium avait été organisé à plus d'un mille de

Ine, ou que plusieurs juges avaient été nommés,[der-

jjlere circonstance
qui ne paraît pas avoir été usitée dans

action
de tutelle. En un mot, pour une cause ou pour

autre, l'ensemble des conditions, dont la réunion était

Xigée pour constituer un jud. leg., faisait défaut dans

ePèee, de sorte que la première instance n'avait été

d Unjudo
imp, cont. Dans ce cas, Gaïus nous apprend

* >
106) que, nonobstant la litiscontestation, le droit

Pistait ipso jure, de manière à autoriser une nouvelle

action : Postea nihilominus ipso jure de eadem re agi

Potest.C'est assurément en vue d'une hypothèse de cette

nature qu'a été émise la loi 2, C. Dejudic. S'il est vrai,
en

effet, que l'exception rei judicatœ n'était pas sous-

entendue dans les actions de bonne foi, comme le prou-

:erit
cette constitution, il ne s'ensuit pas qu'elle fût

h rs
nécessaire pour échapper a une action de

s
oe foi dirigée contre un défendeur, qui aurait déjà

s 1
une première fois cette action. Si le procès primitif

etait produit dans des circpnstances telles que lejudi-

eût
été legitimum, l'ancienne créance ayant été

Milite
ipso jure, l'intentio du demandeur devait être

a claree
mal fondée, sans que le juge eût besoin d'être

Utorisé au moyen d'une addition à la formule, à tenir

COInpted d..
^Pte

du premier ju dicium.
Le Contraste entre les effets de la litiscontestation, sui-

8nt
quele judo était leg., ou imp. cont., est, par con-

sent,
ce qui explique la différence que présente la

épouse de Paul, rapprochée de la décision de Papinien
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et d'Ulpien. Dans l'espèce soumise au premier de ces
ju

risconsultes, il s'agissait d'un judo imp. cont., tandl

que les autres jurisconsultes faisaient allusion à un
caS

où le droit s'était trouve éteint ipso jure, parce que
le

précédentjudiciwn était legitimim (1).

Doit-on maintenant généraliser ce qui est admis pal

Paul, en faveur d'un mineur de 25 ans, dans la loi 46,

g 5, où il accorde le droit de recommencer l'actio,

sans qu'il y ait restitution proprement dite? Doit-on
e'

cider, même à l'égard d'un majeur, que, si l'action zW

certa, par laquelle il n'a pas obtenu du premier COlI
tout ce qui lui était du, constituait un jud. imp. cont-i1
était recevable à agir de nouveau, et autorisé à e ,

par une réplique de dol l'exception reijudicatœ? L'at'
firmative sur ce point est soutenue par M. Huschke

I,t
Nous ne pouvons adopter cette doctrine, bien qu'elle

ait
l'avantage de réduire considérablement les cas où

le
consommation du droit par la litiscontestation aurait

privé de la faculté d'agir derechef celui qui p'avaitP^
tiré de son action tout le profit qu'elle eût pu lui

faul'
nir. Si cette doctrine était vraie^ il y aurait eu

uneinegat
lité flagrante de condition, entre les citoyens romainS e

ceux qui ne l'étaient pas, au préjudice des
prernier-lyet'

1 R. Í:lIeI1parmi les Romains eux-mêmes, entre ceux qui a" t
le malheur de plaider à Rome ou dans le voisinage

ceux qui auraient plaidé, au contraire, à
que ql 5

tance de la capitale. La circonstance que plusieurs juge

(4) Voyezen ce sens Keller, § 61, p. 534.

(2) Gaïus, Beitriigezur kritib-,etc., IV, 421, p. 184.
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iraient été nommés, au lieu d'un seul, aurait aussi,
sans qu'il y eût un motif raisonnable de différence, mo-

ifié la position de ceux qui s'engageaient dans un

procès.

Toutes ces distinctions auraient été évidemment fort

Arbitraires, ce qui est un premier motif pour les repous-

Ser. D'ailleurs, si elles avaient existé, elles auraient laissé

JUelque trace dans les écrits des jurisconsultes; et

Huschke n'a pu en relever aucune. Gaïus nous parle

toujours de l'exception rei judic. ou rei in jud. ded.

Ornnle produisant le même résultat que celui qui, pour
es jutf. leg., avait lieu ipso jure, sans laisser soupçon-

ner
que l'efficacité de l'exception fût susceptible d'être

Paralysée d'une manière aussi générale par une ré-

Plique de dol.

Sans doute on peut trouver rigoureux un système
de

procédure hérissé d'autant de causes de déchéance

que l'était celui des Romains. Mais l'esprit de leur

urisprudence était de se montrer sévère à l'égard des

irrégularités commises par les plaideurs. Si le deman-

deur
n'avait pas poursuivi avec activité, et qu'il eût

laissé périmer l'instance, s'il avait péché par plus-

Pétition d'une façon quelconque, il ne pouvait que

tfficilement obtenir une restitution ce que Gaïus (IV,

3) nous dit positivement pour ce dernier cas. Or, la

Position
du plaideur, dans l'une ou l'autre de ces hypo-

,
ses, offrait assez d'analogie avec la position de celui

qUIaurait consommé son droit, en oubliant de réclamer

Ut
ce qu'il pouvait exiger dès à présent, ou de garantir

Avenir par une prœscriptio. Il y aurait eu autant de

alson pour relever les uns que les autres des fautes dans

esquelles ils étaient tombés. Les textes que nous avons
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expliqués n'ont trait qu'à des mineurs de 25 ans, qUI

étaient, on le sait, protégés contre tout préjudice par

eux encouru. La mesure, qui consiste à paralyser
l'eX"

ception rei judic. par une réplique de dol, n'était autre

chose qu'une restitution sous une forme particulière'
De même que la restitution proprement dite, quand

1

fallait y recourir, devait être sollicitée intra tempus (1.20,

§ 1, D. De tut. et rat.), de même la réplique de dol,

quand il y échéait, n'était probablement accordée que

durant le délai ordinaire. La nécessité, en effet, d'obser"

ver ce délai était appliquée au cas où la restitution

s'opérait par la concession d'une exception, tout aussi

bien que si c'était une action qui fût réclamée, voy-
9J

§ 2, D. Dejurej. Il n'en devait pas être autrement, quan
la restitution s'effectuait par la voie d'une réplique.

Nous trouvons, du reste,, à une époque où déjà lesys'

tème formulaire était à son déclin, une application e
cette déchéance radicale encourue par celui qui n'afait

pas obtenu une condamnation s'élevant à la totalité de

ce dont il était créancier. Une constitution de rempe'

reur Gordien, la loi 4, C. Depos. (LXIV), à l'occasion
du

dépôt d'une somme d'argent, que le dépositaire
avait

employée à son profit, reconnaît que le déposant
est

fondé dans ce cas à exiger des intérêts. Mais si ce dépO"

sant a omis de faire statuer à cet égard par le juge
de

l'action depositi, et qu'une condamnation ait été pr0

noncée pour le capital seulement, désormais il ne
pourr

prétendre à actionner de nouveau son débiteur quan

aux intérêts. Dans l'hypothèse résolue par l'empereur,

il s'agissait cependant d'un jud. imp. cont., par,

duquel le droit n'avait pas été éteint ipso jure. La cousU"
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Ution, en effet, nous dit que, au cas où l'action serait

ntentée
une seconde fois, elle serait repoussée au moyen

exception rei judicatœ (1).

d'
Le même texte fait observer

que,
à la suite d'un

Pot,
il n'y a pas au profit du déposant deux actions

: lstrnctes, l'une quant au capital, l'autre quant aux

erets.Il en était autrement, en matière de stipulation,

0-
u le

créancier, qui s'était fait promettre un capital et

des
intérêts, était pouxvu de deux actions, comme l'in-

Çue
la loi 75, § 9, D. De verb. oblig., savoir une con-

d'elili certi pour le capital, et une condictio incerti pour

lex L'exception rei judicatœ, qu'on rencontre si souventdans les

S
des jurisconsultes, pouvait être invoquée par celui qui avait

Un Premierprocèsdans lequel il avait été absous, bien que l'abso-

lut;
11ne tînt pas à un défaut de justificationdu droit du demandeur.

ti\)
S ce que les Allemandsont l'habitude d'appeler la fonctionnéga-

e l'exce tion rei judic., consistant à faire obstacleà la réitération

dei
il tnêmequestion, par cela seul qu'elle a été déjà l'objet d'une pré-

céijeQteinstance.
Il pouvait arriver que, sous ce rapport, l'exception

<je
hOS jugée eût précisémentpour effet de contrarier l'autorité de ce

qui""lit
été décidé par le premierjuge. Alors, de son côté, le deman-

dgjj
aVaitle droit de se prévaloir, sous forme de réplique, de la res

faii

a' Ainsi, dans
la revendication, dans l'action hypothécaire,dans

condlon
ad

exhibendum, qui toutes supposaient comme conditionde la

eonation
la possession chez le demandeur, il suffisait, malgré la

laPoCatIon
de l'intentio, que le défendeur établît, qu'il avait perdu

laposSeSSi°n
sansdolni faute, pour que l'instance dût aboutiràune ab-

qUen..Si plus tard le même individu se retrouvait en possession,et

que
action étant de nouveau intentée contre lui, il voulût s'appuyer

S|jrj,
xCeptionrei judic., l'adversaire était, à son tour, fondé à répli-

querere sepundumse judicata. C'estpar ce double jeu de la res ju-

fonct' Invoquéedans sa fonction négative par le défendeur, et dans sa
fonction

positive parle demandeur~que doit s'expliquerla loi 16, § 5,
u. J) Positiveparle demandeur, que doit s'expliquerla loi 16, S5,

h.-b'ePl*gnor. L'espèce d'énigme que présente ce texte est facile à

comprendre,
si on le rapproche deslois 9,§ 1, 46,47,18,0, Dceaxept.1

c. et de la loi 8, pr. D. Raiamrem.
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les intérêts. Dans les contrats de bonne foi, les intérêts

devaient être demandés par la même action que la dete

principale (voir 1.13, C. De tlsur.); et il fallait avoir sOIn

de les faire comprendre dans la condamnation sollicitée

au principal, sous peine de ne pouvoir les obtenir
en'

suite. Aussi, bien que les intérêts d'un prix de veflte

fussent dus par cela seul qu'il y avait eu mora, si l'ac^e

teur avait une fois soldé son prix, l'action emti n'éta

plus possible quant à ce prix, il n'y avait pas moyen
e

se faire payer les intérêts, attendu qu'il n'y
avait

d'action spéciale à ce sujet. Ils ne pouvaient être allou S

que ex officio judicis, suivant la loi 49, § 1, D. Ve
act

emt., comme accessoires de la créance du prix, laquele

se trouvait éteinte par le payement. r
On pourrait objecter que cette manière d'envisage

la dette des intérêts, à propos d'un contrat de bopne

foi, laisse sans force l'argument que nous empruntons

à la décision contenue dans la loi 4, C. Depos. Si
^aC

tion est refusée, dira-t-on, au déposant pour les
intérets'

c'est qu'il s'agit d'une créance qui ne peut se prodlr

toute seule, mais uniquement en s'étayant sur
l'actif

relative à la dette principale. Nous répondrons que,
à

la suite d'un payement, l'action emti est éteinte ipso
jueet,

et qu'alors toute base manque pour renouveler
Il

stance. Quand il n'y a eu, au contraire, qu'une litis^

testation, dans les conditions d'un jud. imp. cont.,
! 0

bligation subsiste encore ipso jure. Sans doute,
1 er

ception reijud icatoe servira in con testabl ement à roP OU
l'action, en tant que la prétention du demandeur

Sorait

d'obtenir
ce qui lui

a déjà été
accor

dé; mais
S 1 les

vrai que cette exception reste impuissante, toutes
105

fois qu'elle serait employée déloyalement, ne devrait-OP
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ras
dire que, pour la demande des intérêts, cette exe-ep-

Von
serait annihilée par l'effet d'une réplique de dol ?

aUrait-t-il difficulté, par exemple, à procéder ainsi, si
C

était un mineur de 25 ans qui eût négligé de faire

Porter dans la condamnation les intérêts attribués à sa

Créance(l)?

Poursuivons l'examen du sort que subit le droit du

créancier après sa deductio in judicium. Nous suppose-

rons
que ce droit a bien été soumis au juge avec toute

a
Portée qui lui appartenait. Une fois que l'obligation

Prétendue par le créancier a été appréciée par le juge,
81 le résultat de cette épreuve est défavorable au de-

Inandeur, si l'instance se termine par une absolution,
Cette décision anéantit-elle complétement le droit de

celui
qui a succombé? Faut-il encore, sous prétexte que

Cettedécision serait contraire à la vérité, qu'elle consti-

(1)
Il est assezembarrassant de concilier avec les règles du système

^11^16 qui, sauf la réserve d'une prœscriptio, n'accordait qu'une

seue
action pour les divers chefs de créancesse rattachant à une même

Ca
Se

d'obligation, la décision énoncéepar Ulpiendans la loi 23, D.

deæcept. reijud. D'aprèsce texte, le créancier, en vertu d'un contrat

COInonne
foi, pourrait agir à raison de certains intérêts échus, sans

ParprOmettresesdroits à venir pourdes intérêts ultérieurs.Un vendeur,

pareXleftiple,
a donné terme à son acheteur; bientôt après, les intérêts

éta
à Rome exigibles mensuellement,ce vendeur est fondé à pour-

trer
Pour des intérêts non acquittés. C'est l'action emti qui devra

dQrIntentée; et, dès lors, si le demandeurréclamequidquid ex empto

tiare
facere oporlet, sans aucune restriction, comment pourra-t-il agir

deNouveau,
soit pour les intérêts futurs, soit pour le capital? Suivant

laloi23 n'y aurait pasplusà craindre,enpareil cas, l'exception
rei

judic.,
., n'y auraitpas plus à craindre, en pareil cas, l'exceptionrei

dec.',
que si) aprèsune demanded'intérêts, à l'occasiond'un contrat

ded
roIt

strict, le capital était ensuite exigé. Cette comparaisonn'est
Pasen harmonieavec ce que nous avonsétabli tout à l'heure, savoir
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tuerait un mal jugé, admettre que, à raison de l'erreur

dont a été victime celui qui aurait été injustement
ren'

voyé de sa demande, il existe toujours à son profit une

obligation, au moins naturelle ?

Mettons d'abord de côté le cas où l'absolution pro",

noncée mal à propos serait le résultat d'un dol coflifl118

par le défendeur. On conçoit que le débiteur ne doit paS

pouvoir tirer parti de la ruse, grâce à laquelle il a surprlS

une décision inique. Mais, quant au moyen mis à 13

disposition du créancier, afin d'obtenir réparation
de

préjudice qu'il éprouve, deux fragments du titre Ve

dolo malo aux Pandectes, qui appartiennent l'un et l'au"

tre au même jurisconsulte,, et qui sont extraits de
la

même source, du livre XI des commentaires de Paul sur

l'Edit, nous présentent à ce sujet deux voies diffé"

rentes.

D'une part, la loi 20, g 1 (LXV) nous dit que,
silin

que dans une stipulation les intérêts Jonnaient lieu à une action
diS;

tincte de cellerelative au capital, tandisquepourles contratsde
bonc

foi on disait: non duœ sunt actiones,seduna. La conjecturepropoJI
par Keller, § 61, p. 528, nous paraît assezvraisemblable.Vlple,t
avait voulu sans douteexprimerun contrasteentre les contratsdedro:;
strict et les contrats de bonnefoi; mais son texte aura été

rernanrlts
par les compilateursdes Pandectes, du temps desquels les

flg b"tenant à la rédactiondes formulesn'avaient plus de raisonpour su
sister. — Une autre trace de la nécessitéd'une réserveexplicite,SOtie
le systèmeformulaire,pour ne pas engager tous ses droits dans un

premièreaction, se trouve encore dans la loi 48, § 7. Decedil.eJJ;
il y est dit 'que celui qui agit en résolution de la vente d'un esr,lave
pour tel vice rédhibitoire, et qui, en cas d'échec,veut conserver1,a fa-
culté d'agir pour un autre vicequi se découvriraitplus tard, doit

éo
cer cette réserve au moyend'une prœdictio : prœdicere ut, si qiij

aliud postea apparuisset, de eo iterum ageretur.
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ssocié, poursuivi par l'héritier de celui avec lequel il

a;alt
été en société, a fait croire à son adversaire qu'il

avait pas
existé de société entre lui, défendeur, et

auteur du demandeur, et que ce dernier, induit de la

SOrte en erreur, ait laissé absoudre son débiteur, il

Pourra recourir à l'action de clolo. Il est vrai que Paul,
as ce texte, se borne à rapporter l'opinion de Julien;

als, comme il s'abstient de la critiquer, on est autorisé
4

supposer qu'il l'approuve tacitement. — D'une autre

îart,
nous trouvons dans la loi 25 (LXVI)une hypothèse

Ort
analogue à la précédente. Ici, c'est un créancier qui

a
Obtenu une action pour faire condamner quelqu'un à

1
Payer une certaine somme. Le défendeur parvient à

Persuader faussement à son adversaire qu'il s'est ac-

dQJtté
entre les mains de l'esclave ou du mandataire du

Candeur.
Par suite de cette croyance erronée, ce

rnier
consent à l'absolution de son débiteur. Plus

lard,
le mensonge étant découvert, il consulte Paul sur

de
Point de savoir s'il lui est permis d'exercer l'action de

êol.
La réponse qui lui est faite est que cette action doit

re
écartée, attendu qu'une autre ressource lui est ou-

erte. Cette ressource consiste à intenter de nouveau

d ancienne action, sauf à repousser par une réplique de

exception
rei judicatœ qui serait invoquée par son

aversaire.

^°us tenons pour extrêmement vraisemblable que

j, explication de cette diversité de moyens doit être de-

andée aux effets différents que produisait la litiscon-

j. ation,
selon que le judicium était leg. ou imp. cont.

/¡apelons-nous que la concession de l'action de dolo

, ajfcévitée en droit romain, toutes les fois que la chose

possible, afin d'épargner au défendeur l'infamie
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qu'eût entraînée une condamnation subie en pareil
cas

(1. 1, § 4, D. Dedol. mal.); à tel point que, si la victiœe

du dol pouvait se protéger par la voie d'une exception

elle était non recevable à réclamer la délivrance de l'ac"

tion de dolo (Dict. l. i, § 4). L'instance, dans laquelle l0

débiteur avait réussi par son dol à obtenir une absolu"

tion, constituait-elle un jud. leg., la possibilité
dere"

nouveler la même action n'existait pas, puisque
la

créance avait été entièrement détruite, comme s'il y

avait eu une novation conventionnelle. Si l'on suppoe,

au contraire, que le premier judicium était imp.çont-Yla

règle, d'après laquelle l'obligation continuait à SUbSIS"

ter en droit civil, nonobstant la litiscontestation, per

mettait de laisser de côté la ressource extrême de l'ac"

tion de dolo. Il suffisait de paralyser l'exception reijld"

catœ, qui ordinairement prévenait alors le retour de la

même action; en donnant au demandeur une réplique
de

dol, dont les conséquences, bien qu'il y eût condamna'

tion, n'entrainaient pas infamie. Le défendeur, en effet,

était condamné, non pas directement comme ayant
C0&"

mis un dol, mais comme étant encore débiteur en vertu

de la créance qui servait de base à l'action.

La solution si simple que fournissent aujourd'hui
leS

Commentaires de Gaïus, ne pouvait être donnée par
leS

anciens auteurs, qui étaient loin de soupçonner qu'OIl

n'attribuât pas toujours la même valeur à l'exercice de
droit d'action. Les conciliations n'avaient cependant

pas manqué, pour mettre d'accord les deux textes qUe

nous avons rapprochés. Mais tous les efforts des
co"

mentateurs n'étaient pas parvenus à rendre compte
e

la différence qui éclate entre les décisions contenues daIls

les lois 20, §1, et 25.
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Cujas s'est occupé plusieurs fois de cette difficulté, a

propos de laquelle Accurse, dit-il, s'est beaucoup tour-

enté, mais sans aucun succès; de sorte qu'il faut re-

ster absolument tout ce que contient la Glose à ce

?VJet<I). Toutefois Cujas ne s'arrête pas à un système

ler*fixe; il propose deux explications, dont chacune

j~t
être considérée comme servant de réfutation à

autre. La discussion que l'on trouve dans les com-

lOentaires des Livres de Paul sur l'Edit (2), est remar-

quable en ce que l'auteur commence par toucher la

Vérité, quand il énonce d'abord cette idée qu'une obli-

gation, en droit romain, n'était pas éteinte ipso jure par

a sentence absolutoire du juge, mais que l'exception
et

JUdicatœ était nécessaire, et qu'à son tour cette ex-

eption pouvait être écartée par une réplique de dol.

puleznent,
Cujas ne tire point parti de cet effet incom-

et attribué à la res judicata, qui n'était exact d'ailleurs

ÓUen
tenant compte des caractères qu'avait le judiâum.

j Pliant
bientôt la règle qu'il avait posée, il s'attache à

la distinction suivante qu'il reproduit ailleurs, et qui a

c e adoptée par Pothier (3): Le débiteur a-t-il été absous

t 01llzneayant payé, ou comme n'ayant jamais été débi-

u L'absolution basée sur un payement prétendu,

q s Inexact
en fait, n'entraînerait pas libération, tandis

cU11
en serait autrement si l'absolution était fondée sur

Cette raison que la dette n'aurait jamais eXIste. - TII

(I) VOYez
t. V., c. 152, Comment.in lib. XIPaiili ad Edictum,

subl.
iO, D. De dol. mal.: Accursius,qui in eo laborat mirumin

9108'8m
et torquetse, necquidquamfacit, adeo ut obliterandasit tota

Q.

(2) Loc.sup.cit.Il\ -
"'I andect. Justin. ad tit. Dedol. mal, n*XVI,noten.
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ne voit que l'autorité de la chose jugée est toujours
la

même, quels que soient les motifs qui ont amené le juge

à répondre négativement, à décider qu'il n'y a pas
dette,

soit qu'il la tienne comme ayant été éteinte, soit qu'illa
considère comme n'ayant jamais pris naissance !

Antoine Favre (1) a cherché à expliquer chacune des

décisions de Paul, à l'aide d'une certaine différence dans

les expressions employées par le jurisconsulte, différent

qui prouverait que la conduite tenue par le demandel

n'a pas été identique dans les deux cas. Tantôt il s'étalt

contenté d'adhérer passivement à l'absolution (absolvite

passus sim, 1. 20, Si); tantôt il aurait donné un coo"

sentement formel à l'absolution (consentiente me absolve"

reris, 1. 25). —Mais il importe peu que le demandeur Se

borne à ne pas contredire l'allégation du défendeur qtll

soutient qu'il ne doit rien, ou qu'il la reconnaisse d'upe

manière positive. Dans l'une et l'autre hypothèse,
leil<

dicium aboutit à une absolution, dont l'effet doit être
le

même.

Enfin Yoët (2) a développé une conciliation p"

posée par Pacius (5), inspirée par la loi 7, §
9. f

De dol. mal. (4), dont l'idée première se trouve dans

le Commentaire de Cujas sur le titre des PandecteS

(1) Rational. ad 1. 20, D. Dedol. mal.
(2) AdPandect. in tit. Dedol. mal., g 19.

(3) Cent.II. Qu.80.
(4) Si dolomalo procurator passus sit vincereadversarium

filet';:
ut ahsolveretur: an de dolo mihi actio adversuseumqui vicit

COS"
petat, potest quœri? et puto noncompetere,si paratus sit reus

ir<lf,0
ferre judicium sub exceptionehac, si COLLUSUMEST.Alioquin de

011
actio erit danda; scilicetsi mm procuratoreagi non possit, quia

1

esset solvendo. ,
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dolo malo(1). On voit dans ce texte que, si le do-

rrtnus se plaint de ce que son procureur a laissé ab-

80udre son adversaire en colludant avec celui-ci, et que

action mandati soit illusoire contre le procureur qui
Seraitinsolvable, le débiteur absous peut échapper à l'ac-

IOnde dol, pourvu qu'il consente à laisser renouveler le

Pocès contre lui, à condition que le demandeur ne

essira qu'en prouvant qu'il y a eu effectivement col-

Us*on.— Remarquons, à ce sujet, comment les circon-

Stances relevées par Ulpien, auteur de ce fragment, font

ee8lortir le caractère subsidiaire de l'action de dol. Elle

est
refusée au dominus, quand ses intérêts sont garantis

s
la

responsabilité qui incombe au procureur, respon-

a^ilité
qui sera efficace à raison de la solvabilité du

l,rocureur.
Même au cas d'insolvabilité de ce dernier,

action
de dol sera encore écartée, si l'adversaire, par le

^sentement qu'il donne in jure, autorise à son égard

11ne obligation subordonnée à la preuve de la collusion.

dé n'est qu'à défaut de cette double ressource qu'on se

dclde
à délivrer l'action de dolo. —La doctrine d'Ulpien,

1ns
la loi 7, g 9, est conforme à celle de Paul, dans la

lQ
30,§ 1, sauf le tempérament résultant de l'arrange-

ent qui peut être pris in jure, tempérament que

d
aul sans doute n'aurait pas repoussé. Quant à l'espèce

la
la loi 25, on ne peut pas dire que l'action de dol est

ISsée
de côté, parce que le défendeur aurait adhéré à

c:;Pédient indiqué par Ulpien. Pour réaliser, en effet,

Plite
sorte de transaction, il n' y aurait pas lieu à com-

lclUer
la formule, en y ajoutant l'exception reijudi-

tcey
suivie d'une réplique de dol. Il suffit d'allonger

(1) f. 1, C.9117.
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l'intentio, en obligeant le demandeur à établir non sell"

lament qu'il est créancier, mais en outre que l'absolution

a été surprise par dol (1).

La distinction, à l'aide de laquelle nous croyons q11

faut concilier les lois 20, §1, et 25, D. De dol. mal., dOit

peut-être servir aussi à expliquer la différence de procé"

dure mentionnée dans la loi 19, C. De transact. (2)-
Ce

texte, après avoir établi qu'une transaction conclue
de

bonne foi ne saurait être rescindée par ce mo 1

l'une des parties aurait retrouvé des titres qui lui maI1*

quaient au moment de la transaction, excepte le cas
o

ces titres, décisifs pour le gain du procès, auraient
ét

(1) QuandUlpien,1. 7, § 9, dit que le judicium sera organe
nouveau,sub exceptionehac, si COLLUSUMEST,il ne faut pas voirI ja
mentiond'une exceptionproprementdite, dans le sens qu'a ordin8,1^
ment cette expression,comme moyen allégué par le défendeur'et
qu'Ulpien appelle ici une exception est conçu en termes

POIlfSble,non d'une manièrenégative, caractèrehabituel de l'exceptionvéritab>
invoquéepar le défendeur. La chargede la preuve, pour cette i dditionà la formule, incomberaau demandeur, et non au défendeurSUI
l'usage: car ce qu'il faut démontrer, c'est qu'il y a eu une collusi
Lemagistrat ne dirapasseulement: si paret dare oportere; il ajo»te?j;
et si collusumest. Au fond,il y a ici, commeà l'occasiond'uneecepla
proprement dite, une restriction mise à la condition dont dépend
condamnation.Celle-cin'est pas subordonnéeuniquementà la

justoocation do l'existencede la dette, mais encore à celle d'une
coUuSl°^pratiquée;de sorte que cette additionjoue le mêmerôle qu'uneexccptionordinaire, àpart l'intervertissementquant à la chargede la preuûe

(2) 8ub prœtextu instrumenti post reperti, transactionembonal'

finitam rescindi jura non patiuntur. Sane si per se, vel pef alittrl1tistractis instrumentis, quibus veritas argui potuit, décisionem;oliextorsisseprobetur,\st quidemactio superest, replicationisaUXÛzo
ns"mali pacti exceptioremovetur : si verojamperemptaest, intra CO

titutum tempustantum actionemdedolo potes exercere.
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SOstraits par le fait de l'autre partie. Si la transaction

;
eté ainsi déloyalement extorquée, celui qui a été vic-

IIlle.
de la fraude, tantôt pourra, dit la loi 19, intenter

action attachée à la créance sur laquelle il a transigé,

en
écartant l'exception de pacte par une réplique de dol;

natot
devra réclamer l'action de dol dans le délai ordi-

aIre. La première marche sera suivie, si quidem actio

Uperest; il faudra recourir à la seconde, sijam actio pe-

Ternptaest. Doneau (1), pour rendre compte de cette dis-

Action, suppose que, dans un cas, les transigeants se

deront
bornés à régler leur accord par un simple pacte,

0rit l'effet est seulement d'engendrer une exception
Sans détruire l'action; que, dans l'autre cas, il y a eu

Onction de la créance primitive au moyen d'une sti-

P,ùlation. Cette explication n'est pas inacceptable; elle

appuie d'ailleurs sur la version des Basiliques et sur

es
scholies qui l'accompagnent. Toutefois le texte de la

Institution semble indiquer que la transaction n'est

Intervenue qu'après l'action intentée (decisionem litis

f!fttorsisse). Or, s'il y avait eu effectivement une instance

engagée, et non pas simplement règlement d'un débat

11011encore soumis au juge, nous retrouverions ici les

Il'
différents de la litiscontestation, qui quelquefois

Nantissait
le droit ipso jure (cas où l'action de dol se-

nécessaire ) ; d'autres fois, au contraire, laissait sub-

lster l'obligation, et ne fournissait qu'une exception

0lltre
une nouvelle action. Seulement, dans l'espèce,

P eptIon
de pacte, mentionnée dans la loi, est à la dis-

P°sition du défendeur, à côté de l'exception rei injud.

ed-î mais l'une ou l'autre échouerait par l'effet de la

C^que de dol. ----

Comment.in Cod. ad. tit. De transact. sub 1. 49»
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Nous abordons actuellement une question célenr>

qui a de tout temps divisé les auteurs (1). Le défell'

deur à une action personnelle a obtenu une absolution

sans recourir à des manœuvres frauduleuses. Mais
le

demandeur, dont la prétention a échoué, soutient
qu'il

ya eu erreur de la part du juge, que la res judicata
e51

contraire à la vérité. Peut-il encore, sous ce prétexte" e
à condition de démontrer qu'il y a eu mal-jugé,

&ïte

qu'il existe en sa faveur une obligation naturelle?

Il importe de bien préciser le véritable objet
de ce

débat. Qu'après une absolution prononcée là où il
aural

dû y avoir condamnation, le débiteur, reconnaisse1

l'injustice de la sentence, renonce au bénéfice de la pO'

sition légale qui lui appartient; que, pour obéir à sa

conscience, il paye volontairement ce qu'il pourrait se

dispenser de payer, il aura tenu une conduite
hOllnete

il aura satisfait à une obligation morale, que l'on peU

même qualifier obligation naturelle. Il est certain,
en

effet, que l'acte qu'il a accompli doit être appelé l;
payement, qu'il n'y a pas eu de sa part une libéralité et

que les règles particulières aux donations devront ètre
écartées. - Mais est-il possible de donner à robligaU0°

qui survivrait à un mal-jugé une sanction indépendante
de l'adhésion du débiteur, d'élever cette obligation

a11

rang de celles que le droit romain appelle
obIl:)

tions naturelles, en ce sens que, à défaut de la ressouic£>

(1)Cette division, qui remonte aux Glossateurs,subsiste encore
Il1,

jourd'hui. On trouvera dans M.de Vangerow, Lehrb. der Pand:,t'La.
§ 173, p. 305, la liste des auteurs qui se sont occupés de ce

poic"
plupart des ouvragesindiquéspar M. de Vangerow, pour la

hUera.urs
moderne, n'étaient pas à notre disposition.Nous citerons, dansle

COtrCIde la discussion,en examinantles argumentsproduits de partet d aU

les commentateursque nous avonspu consulter.
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d'une
action, le créancier peut du moins, à la faveur de

certaines
circonstances, triompherdela mauvaise volonté

dU
débiteur? Ainsi le payement aura été fait par erreur,

panière
à autoriser la condictio indebiti, en supposant

,absence
de toute dette. Ici le créancier n'a pas besoin

agir; il lui suffit de se défendre, de retenir ce qu'il

lsSde.
Sera-t-il admis à prétendre qu'il y a dol chez

ui qui veut répéter, à raison de ce que celui-ci

Urait
été à tort déclaré non débiteur ? — On peut éga-

lerneilt prévoir le cas où le débiteur absous deviendrait

cous
tard créancier de celui qui n'a pas réussi à le faire

damner dans un précédent procès. La compensation,

j
e

sait, depuis le rescrit de Marc-Aurèle, pouvait être

et Voquée
ex alia causa, au moyen de l'exception de dol;

et
uHe

obligation naturelle suffisait pour fonder cette

exception. Devra-t-elle être accordée à celui qui établi-

alt ^'erreur judiciaire dont il a été victime; et le résultat -

IIIqlUIS
par l'absolution sera-t-il ainsi enlevé au débiteur

a gré 1 or)
Le

premier des deux points que nous venons d'indi-

Paer
est celui sur lequel s'est concentrée la controverse,

Parco,
que les Pandectes contiennent un texte qui se prête

cOrt
Vilement à une interprétation, d'après laquelle la

à 1 ctlO
ndebit'i serait refusée d'une manière générale

la
suite d'une décision absolutoire obtenue par un

rotur
réel. Mais, si cette doctrine était celle du droit

deb/n,
si, à l'occasion de l'exercice de la condictio in-

deb̂l>
le demandeur qui a échoué pouvait remettre en

questiortce qui a été jugé contre lui, il n'y aurait pas de
bon'StIon

ce qui a été jugé contre lui, il n'y aurait pas de

e raison pour ne pas accorder la même faveur à

q11,
serait poursuivi à son tour par celui-là même

qui) P réeédeniment, comme défendeur, a échappé à une
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action dirigée contre lui. La position serait effectif

ment la même. La ressource d'une action est dans
leS

deux cas inutile, de sorte que, s'il est permis,
en

.;e
défendant, de critiquer l'autorité de la chose jugée, 1

ge deua inconséquence à ne pas donner le même droit à

individus qui, l'un et l'autre repoussent une attaque

qu'ils disent injuste, en offrant de le prouver. Gepe^3'?
M. de Savigny distingue entre les effets ordinaire :.

l'obligation naturelle, quand il s'agit de celle qui Sllrla
vrait à un mal-jugé; il autorise la rétention de

ceqUIe
été payé, et refuse la faculté de compenser (1). Nous

pouvons expliquer ce défaut d'harmonie que par1 eà
tension exagérée, suivant nous, que donne cet a

t
la loi 60, pr. D. De cond, indeb., tandis que, Il il
gêné par aucun texte, en ce qui concerne la

compeD^t
tion, il applique alors les véritables règles qui gouvef116
la chose jugée, règles qu'il a si nettement exposées da
le VIe volume de son Traité du droit romain (2).

(1) Das Obligationenrecht,t. I, ch. i, § H, p. 94. M. de
lallo

qui avait déjà admissommairement,pour le cas quinous
occupVarepetitio soluti, Traité de droit romain, t. V, § 249,note c, est

revsor
avecdétail sur cette question dans l'excellentexposé que contlen

ubli8les obligationsnaturelles en droit romain l'ouvragerécemmentb. l,
par l'illustre auteur, sous le titre Bas Obligationenrecht.

^'C
,~

§ 11,p. 84 etsuiv. MCI1'
(2) Non-seulementil y a absence de textespour favoriser

laPtion au droit de compeuserde la part de celui qui se plaindrai
dUndabsolutioninjuste; mais encore, d'une part, la loi 44 D. De

c01ïsufexclut en termes généraux la faculté de compenseren se
basaotetune obligation qui pourrait être écartée par une exception;

jtlai'part, la loi 2, C.Decompens.décideque celui qui devait ex
cattSre,eOcati ne peut faire entrer en compensationce qu'il a payéà ce

titr9eg
soutenant, doit-on sous-entendre,que la condamnationconsndetl,
erreur. Si le défendeur condamnéne peut compenser,le dema^
renvoyéde son action ne le peut davantage (propter aucloritatel

f(l

judicatoe).
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27

d
Pour justifier l'opinion à laquelle il a prêté l'appui

4e son ialent, M. de Savigny reproduit un argument déjà

Invoqué par les partisans de son système (1). Cet argu-
ant consiste à dire que l'autorité concédée aux juge-

ants est une institution purement positive, dedroit civil

ement, et tout à fait étrangère au jus gentntm. La

Preuve de cette idée, que l'exception rei judic. n'était

Pas,
aux yeux des Romains, conforme à l'équité, résul-

tait
indubitablement, ajoute M. de Savigny, de la

lfférence de rédaction que présente le titre XIII du livre

jv
des Institutes. Après avoir qualifié d'iniqua la préten-

tio"du demandeur, pour toutes les exceptions énumérées

JUsqu'au e 5, les rédacteurs des Institutes ne répètent pas

Ctte
expression alors qu'il s'agit de l'exception de la

Cd

Ose
jugée. Or, l'obligation naturelle étant celle qui est

ise par le jus gentium (1. 84, D. De reg. jur.), elle

oit exister toutes les fois qu'elle n'est contrariée que
Pal' une règle de pur droit civil.

Nous
croyons que cette objection est facile à réfuter;

t
Pour le faire, il suffit d'appliquer ici cette observation

fort juste, que M. de Savigny lui-même indique plusieurs

Is0). Certaines lois positives peuvent avoir, dit-il, une

sature
tellement impérieuse que le droit civil entreprenne

1 ^jus gentiurn, pour l'annihiler. Il faut même dire, en

ell
cas, comme Cicéron (2) l'a fait remarquer, avec un

------ 1. 60, D. Decond. ind.

J Vas
Obi.R., 1.1, p. 43 et 108.

tr;J
ue part. orat., ch- XXXVII,Atque etiam hoc imlJrimis,ut nos-

trosores legesquetueamw., quodammodonaturali jure prœscriptum

est.
e

Passageest cité par M. de Savigny, Traité de droit romain,

t. 1,§
22, précisémentpour établir la doctrine sur laquellenous nous

lppùy,âr,s,
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sens profond, qu'alors le jus gentium s'efface, pour
se

plier au droit civil. Ainsi, bien que le jus gentium, recofl1'

mande généralement la foi aux conventions, cette règle

neva pas jusqu'àrendre obligatoires jure gentiumlescow
ventions que le législateur a cru devoir proscrire corn1®6

dangereuses. Quand la loi, par exemple, défend l'usure

le jeu, les transactions privées sur aliments, la promesse
de rester dans l'indivision, il ne doit pas subsister une

obligation naturelle au profit de celui qui a enfreint ceS

prohibitions (1). La nullité de la convention pourra
alors

être invoquée par un pèregrinus tout aussi bien que par

un Romain. - Le même caractère doit être reconnu all

principe si important, qui consacre une présomption d0

vérité, pour l'attacher aux décisions judiciaires.
Le

respect dû à cette présomption, à l'abri de laquelle repose

si souvent la fortune des citoyens, ne permet pas
de

donner carrière à une obligation naturelle, qui, pOllt

produire ses effets, devrait se mettre en opposition ayeC
ce principe tutélaire.

La législation romaine n'avait pas manqué de donner

cette valeur irréfragable à l'autorité de la chose jugée:
C'est à elle que nous avons emprunté les formules a
l'aide desquelles on a l'habitude d'exprimer la portee
de cette institution et les limites qui la cireonscrjent:
Res judicatapro veritate accipitur, 1. 207, D.De reO-jlir"

Res inter alios judicatas aliisnon prœjudicare, 1. 63.
Pr'

D. De rejudic. Ce qui a été jugé doit être tenu pour vraI,
il n' y a pas possibilité d'en démontrer la faUSse, de
la part de celui qui a succombé. Cette fiction légale

n'est

(1) Voyezplus haut, p. 77.
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Pas moins fondée, quelle qu'ait été l'issue de l'instance

engagée,, qu'il y ait eu absolution ou condamnation.

formais,
il est interdit au vaincu de remettre en ques-

tlonce
qui, quant à lui, a été souverainement décidé par

e
juge. Post rem judicatam nihil quœntur.

la loi 56. D. De re judie.

1
C'est contre cet obstacle

qu'échouent
nécessairement

68efforts de ceux qui essayent d'attribuer à une obliga-

tiorl, déclarée inexistante par un jugement, une force

qu'elle ne peut avoir qu'à la condition de renverser la

Première
sentence qui est intervenue. Doneau (1) a très-

enfaIt ressortir qu'il y a là un écueil insurmontable;

et l,e jUdicieuxM.deVangerow(2) insiste avec raison sur ce

¡'olnt
fondamental. Comment serait-il possible de conci-

Ier avec l'autorité de la chose jugée la faculté de com-

penser, que certains auteurs reconnaissent au profit du

Candeur,
qui dit avoir été injustement renvoyé de sa

eiï*ande? Si on lui accorde une réplique de dol, pour

farter l'exception rei judic, il ne pourra évidemment

trIompher qu'en établissant l'erreur commise par le

premier juge. La même difficulté se présente, quand on

eut
refuser la condictio indebiti à la suite d'un payement.

On
doit supposer, en effet, que les circonstances néces-

Saires pour fonder la condictio indebiti se trouvent réu-

n'es,
C'est par une erreur de fait que le payement a eu

leu; c'est l'héritier du débiteur qui a payé, dans l'igno-

Q
du jugement absolutoire obtenu par son auteur.

uand
il invoquera la décision judiciaire, pour démon-

que son auteur ne devait pas, sa prétention doit être

(1) Comment.Dejur. civ., liv. XIV, ch. XLI.

kehrb. der Pandect.,i. I, § 173.
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acceptée comme exacte; et ici encore le succès del'ex-

ception de dol n'est possible qu'à la condition de saci"1'

fier la présomption de vérité qui appartient à la t'es

judicata.

Cujas, qui est au nombre des adversaires de la cl"'

dictio indebiti dans notre hypothèse, a senti la force

de cette objection, et il cherche à l'écarter, en disant

que le juge de cette action aura à examiner si de la

part du débiteur absous il y a un motif pour répéter (1)'

Mais comment ce motif n'existerait-il pas, si l'on tient

pour vraie, comme on doit le faire, la réponse donnée

par le premier juge, qui a dit : Non paret dare facere

oporterel —
Cujas s'appuie, en outre, sur la loi 8, § f,

D. Rat. rem hab. (LVIII). Cet argument n'a pas de

valeur, ainsi que le reconnaît du reste M. de Sa"l"

gny (2). Nous l'avons déjà réfuté, en expliquant
le se

de ce texte, qui s'applique à une espèce où il n'y
avait

pas eu absolution. Nous en dirons autant de la loi 2?»

D. Depignor. (LIX), que quelques auteurs ont rappotée

également au cas où il y aurait eu erreur judiciaire
mais qui doit aussi, comme nous l'avons établi phlS

haut, rester étrangère à la question qui nous occupe,

Doneau, dans la discussion que lui a fournie
c

sujet, fait un rapprochement qui nous paraît concUiaIlt

(1) Voici comment il s'exprime, dans ses Commentairessur
les

Questionsde Paul, à l'occasionde la loi 60, D. Decond. indebu
Ii

C. 941 : Posterlorjudex noncognoscitde sententiaprions judzctS,qe
a debitorepeti vetuit, quive debitorempronuntiavit non debere,

neqatt
rétractai rem ab eojuclicaiam,sedcognoscittantumdecausarepeten

de

solutœpecuniœ.
(2)$M,note d, p. 81.
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POUrdémontrer quel était le véritable système du droit

roftiain. Ce rapprochement est d'autant plus légitime

il
est emprunté aux jurisconsultes eux-mêmes. Aussi

de
Vangerows'est-il emparé, pour le développer, de

et argument que Doneau s'était borné à effleurer. —

011
ne peut nier qu'il ne fût habituel aux jurisconsultes

Assimiler entre eux les effets du serment déféré, et

de la resjudicata (1). Ulpien, dans la loi 1, pr. D.

Quar. rer. aet. (2), explique ce parallèle, en faisant

observer que celui qui s'en rapporte à la conscience de

SO adversaire le choisit pour juge, de même que ceux

qlli
reçoivent du magistrat un juge, sur la nomination

uquel
ils devaient tomber d'accord, d'après les règles

de
la constitution romaine, se soumettent par une sorte

e
contrat à accepter la décision qui interviendra. Il y a

ans doute cette différence que celui qui a l'imprudence

le déférer le serment ne doit s'en prendre qu'à lui, s'il

lencontre un adversaire peu délicat; il a renoncé à la

ressource que présente ordinairement la voie de l'appel

Doul
réparer les injustices d'un premier juge. Mais, à

cette nuance, il est certain que la comparaison ne

ailque pas d'exactitude.

1.1?r, les décisions sont nombreuses, et elles émanent

tformément de jurisconsultes des diverses époques,

t oUr
établir que, une fois le serment prêté par le débi-

r>
non-seulement il est à l'abri d'une action, mais

e
ncore il peut répéter ce qu'il aurait payé. C'est là ce

(1) oyez 1. 26, § 2; 1.35, § 4, D. Dejurej.; 1. 56, D. Derejudic.

, UsJurandum vicemrei judicatœ oblinet; non immerito,cumipse

jUraJ.Mdtcem
adversarium suumdecausa sua fecerit, deferendoei jus-

andum.
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qui est reconnu deux fois par Julien, dans les lois 39 et

40, D. Dejurej. C'est ce qu'enseigne également pomp0'

nius dans la loi 42, pr. eod. tit., où il déclare qu'après

le serment il y a extinction de l'obligation naturelle, ce

qui profitera au fidéjusseur qui aurait accédé à une pro"

messe faite par un pupille sans Yauctoritas tutoris. Enfin

Paul, dans la loi 43, D. De cond. ind., est d'accord aveC

Julien et Pomponins; il autorise de même la condiiï10

indebiti. —Peu importe que le serment prêté constit0®

peut-être un parjure. L'opinion de Labéon, qui accorda1*

en pareil cas l'action de dolo, a été repoussée, corn*06

nous l'apprend Pomponius, 1.21, D. De dol. mal.Il suffit:

ajoute Paul 1. 22^ ibidque le coupable soit expos^a

la peine du parjure; et Julien, 1. 15, D. De except., p°uS
dit aussi que la réplique de dol n'est pas concédée contre

l'exception jurisjurandi (1).

Ce parallèle se retrouve encore dans la loi 13, D. Qmib,
mod. pign. (LXVII), qui nous semble bien propre

à fal

comprendre comment les Romains envisageaient le droit

du créancier, dont la prétention avait été déclarée mal foll"

dée par le juge. Tryphoninus, auteur de ce texte,
c;

mencepardéciderque le créancierhypothécaireestpfl.

du pignus qui lui aurait été consenti, quand le débité"

sur le sermentà lui déféré, a juré qu'il ne
devait pasy- so""

tion conforme à celle donnée par Julien, dans la loi*

D.De jurej. Tryphoninus ne s'en tient paslà; il ajoute <îue
le créancier est dans la même position que si le

déblt

poursuivi in judicio avait obtenu une absolution-

(1) Cette doctrinea passédans notre droit, (v. art. 4363, C.
,).



EXPLICATION. 423

ain,
cette absolution serait-elle injuste, aurait-elle eu

perinjuriam; 1 epignus n'en périt pas moins: tamen

Pignits liberatur.

1
La conclusion à tirer de ce texte se présente naturel-

ernent. C'est une règle constante en droit romain, dont

ou
avons rencontré plus d'une fois l'application, que

e Pignus ne s'éteint pas, tant qu'il subsiste une obliga-

tl?n naturelle, 1. 14, § 1, D. De pignor. Dès lors, si le

Ptgnus disparaît en présence d'une absolution, il est im-

ssible d'échapper à cette conséquence, qu'il n'y a pas
lCI

d'obligation naturelle, susceptible du moins de quel-

qUeeffet forcé à l'égard du débiteur, toutes les fois que

Celui-ci entend se prévaloir de l'autorité de la chose ju-

eée, L'exercice de l'action hypothécaire, comme la ré-

lstance à
la condictio indebiti parla voie de l'exception

de dol, remettrait nécessairement en question ce qui a

IJté
Une fois décidé. Il ne suffit pas, en effet, pour triom-

pher
sur l'action hypothécaire, que le demandeur éta-

Isse qu'il y a eu une convention d'hypothèque. Il faut,

d'
outre, et cela se conçoit sans peine, que l'existence

Une
dette soit constatée. Intentio dati pignoris. non

Q,tter tenebit quam si de fîde debiti constiterit, dit une

Institution
des empereurs Sévère et Antonin (1). Or,

b egatron
de l'existence d'une dette, sans laquelle toute

aSe
manque à l'hypothèque, ne peut pas être écoutée,

~s
méconnaître la resjudicata. La raison péremptoire,

qui
s'y oppose, est toujours la même, Nous savons que

Ost rernjudicatam, nihil quærftur suivant l'expression

la Cette constitutionfiguredeux fois, avec les mêmestermes,dans

(IV3 1 ahon
de Justinien; elle formela loi 4, C. Denon num. pec.

, et la loi 4. C. Sipian, conv. (VI1I-33).
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d'Ulpien, 1. 56, D. De rejudic., de même qu'après 1J
serment prêté, il n'y a plus de débat possible, abornnz

contentione disceditur, comme l'atteste Julien, 1. 40, D.

Dejurej. f

Cette négation de l'obligation, sur laquelle il ne sau"

rait plus désormais y avoir de controverse, ne perIl1et

pas d'invoquer la règle de l'Edit, qui maintient rhypO"

thèque à défaut de payement ou d'une autre satisfaction
La chose jugée équivaut à un payement ou à une satis"

faction. Aussi Ulpien nous dit-il que lepignus est éteint

si qua ratione obligatio ejus finita est. (1) Le but de l'auto"

rité attribuée aux jugements est précisément de mettre fin

à l'obligation. Il n'y aurait pas de raison pour s'arrêter

et écarter une troisième tentative en sens contraire;
011

tournerait ainsi à perpétuité dans un cercle sans issne.

L'utilité sociale, qui a fait instituer l'autorité delà ch ose

jugée, exige absolument que l'on applique, à l'excep"

tion de la chose jugée, le principe ordinaire posé par

Marcien, dans la loi 40, pr. D. De cond. indeb. (XI,

d'après lequel celui qui était protégé par une exceptIOn

perpétuelle peut répéter, quand il a payé par erreur. ,
Les explications proposées par les adversaires de note

système, pour rendre compte de la loi 13, Quib. MOd'

pign., sont loin assurément d'être satisfaisantes, aInSI

que le fait observer M. de Vangerow. Nous ne
revieIj

drons pas sur la loi 27, D. De pignor. (LXI), souvent
e

léguée comme étant en contradiction avec la décision
de

T h. N "1 d'nn
Tryp honinus. Nous savons qu'il n'y est pas question

à1,11

créancier renvoyé de sa demande, mais déchu de son

0) L. 6, pr. D. Quib. mod. pign. ,É
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ction. pour plus-pétition. - Un auteur allemand, Fein,

sons-nous dans M. de Vangerow, a imaginé de préten-
re

que, dans l'espèce prévue par Tryphoninus, le ser-

nt
et la chose jugée auraient porté sur l'existence de

hypothèque, ce qui est manifestement en opposition
avec les termes dont se sert le jurisconsulte (se dare non

;portere).
— M. de Savigny essaye d'échapper à notre

texte, en distinguant entre le débiteur absous ou ses re-

ssentants, et les tiers détenteurs qui n'auraient pas

ette
qualité : les premiers seuls seraient protégés par

utorité de la chose jugée, tandis que l'action hypothé-

se
serait toujours possible à l'égard des autres. Cette

Onction est inacceptable. S'il était vrai qu'après l'ab-

lution
une obligation naturelle subsiste, indépendante

de l'adhésion
du débiteur, il devrait être soumis à subir

action hypothécaire. On peut assurer, sans crainte de
Se

tromper, que Tryphoninus ne songeait qu'à définir la

OSition
faite au débiteur ou à ses ayant cause par l'effet

6
l'absolution. Il ne se préoccupait guère du point de

d Ir SI
des tiers détenteurs, sans aucun rapport avec le

tuteur absous, pouvaient être exposés au danger d'une

pcbon
hypothécaire, qui, restreinte dans ces termes, ne

ésene pas d'inconvénient sérieux, et ne met pas en

d
l'autorité de la chose jugée.

— Enfin, un partisan

de
1 opinion que nous attaquons, Buchka, est forcé d'a-

OUer, nous apprend M. de Yangerow, qu'il y aurait ici,

¡uant
à la survivance de l'hypothèque,

une dérogation

J1*
effets habituels de l'obligatiou naturelle. C'est là,

rOuvons-nous dire, une manièré de passer condamna-

tn
; car, si cette obligation naturelle n'est pas suscep-

\)le de valoir, au moyen de l'action hypothécaire,
elle

est pas véritablement une obligation naturelle, dans le
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sens ordinaire du mot, c'est à-dire avec des effets qui

s'imposent au débiteur malgré lui.

Nous sommes persuadé que ce débat entre les auteu*9

n'aurait pas surgi, abstraction faite de la loi 60, pro
D.

De cond. ind. (LXVIII), qui a toujours été le seul argu"

ment de quelque poids invoqué par les adversaires.
On

ne peut disconvenir que ce texte ne soit rédigé de façon

à sembler leur donner gain de cause; et nous concevon9

qu'il ait entraîné un grand nombre d'esprits à soutenu

l'opinion contraireà celle que nous défendons , -Voici le

faits énoncés dans ce fragment, où le jurisconsulte paul
rapporte une décision de Julien, sans ajouter un seu

mot de critique, du moins dans l'état où les compilateur9
nous ont conservé le passage de Paul (1), Julien supoe

qu'un débiteur réel (verum debitorem) a payé après
a

litiscontestation, mais avant la sentence (manente adhC

judicio). Dans ces circonstances, il refuse la condictfO

indebiti, par ce motif que la répétition ne serait pas fO

dée,quelle que fût l'issue de l'instance,qu'elle se dénoua

par une absolution ou par une condamnation. En
effe:,dans l'hypothèse la plus favorable au défendeur, cel

d'une absolution, il y aurait toujours une dette naturelle,

( licet enirn absolutus sit, natura tamen debitorperman
Dès lors, dit le jurisconsulte, ce débiteur doit être aSSI"

milé à celui qui aurait promis sous deux conditions teM

que l'un des deux événements prévus doit nécessaIre"

ment se réaliser (sive navis ex Asia venerit, sive non ve"

(<) Nousverronsplus loin que, parmi les conjecturesmiseseDaVaje
pour expliquerla loi 60.,il en est une qui consisteà supposerque

texte original de Paul a été mutilé par les compilateursdeJustinien.
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nerit). Il n'y a, en pareil cas d'incertitude que sur le

Point
de savoir quelle sera dans l'avenir la cause de

obligation;
mais au fond la dette est indubitable,

e
quelque manière que les choses tournent. On ne

Peut voir là qu'un terme incertain, qui, en matière

1

e
contrats, ne fait pas obstacle à l'existence de

ja 6dette,
et n'autorise pas la répétition de ce qui aurait

4té payé par anticipation, voir 1. 17 et 18, D. De cond.

nd.

1
Il nous paraît incontestable que, aux yeux de Julien,

Solution devait être la même, soit que le payement fût

fait
pendant le cours de l'instance, soit qu'il n'ait eu

leu
qu'après l'absolution. C'est ce qui ressort de cette

PrOposition: licet enim. Par conséquent, nous ne

fouvons
donner notre adhésion à l'explication ordinaire

oUrnie par les défenseurs de notre système, notamment

Par
Doneau et M. de Vangerow. Ces auteurs disent que

a
décision de Julien est parfaitement exacte, pourvu

qll"Ill ne l'applique qu'à un payement effectué manente

Qdhuc
judicio, la chose jugée ne pouvant opérer que

Dour
l'avenir, et restant impuissante à l'égard de ce qui

est
antérieur à la décision du juge. Celle-ci intervien-

raIt
trop tard, à une époque où il n'y a plus de litige,

Par suite du payement qui a éteint la dette. Quant à ces

Ots
: licet enim., ils exprimeraient

seulement cette

idée
qu'un état de choses, irrévocablement réglé en vertu

d,lln payement, ne peut pas être changé par une sentence

absolution postérieure.

t ette interprétation a, suivant nous, le tort de res-

^Ve
la pensée de Julien. Sans doute, il s'occupe, in

thesh d'apprécier la validité d'un payement qui a eu lieu

ariente judicio. La condictio indebiti doit-elle être ac-
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cordée dans ce cas, telle est la question principale qu'il

se pose. La raison de douter de la validité du payent
tient évidemment à l'incertus litis eventus à l'expec^a

tive d'unea bsolution possible, par suite de laquelle
défendeur serait dispensé de payer. Il y aurait sous ce

point de vue, peut-on dire, une dette affectée d'une cofl*

dition, modalité, qui ouvrait sans difficulté le droit

une répétition, quand le débiteur conditionnel avait paYt

par erreur, tandis que la condition était encore en s~

pens, 1. 16, pr. et. 1. 18, D. De cond. ind. N'oublioS

pas cette circonstance, indispensable pour fonder
8

condictio indebiti, une erreur commise, et même une

erreur de fait, dans l'opinion qui a prévalu. Si le défn-

deur, désespérant de gagner son procès, ou reconnaIS.

sant le bon droit du demandeur, avait payé volonté

ment, parce qu'il renonce à la chance d'une absolutIOn,

il n'y aurait pas de doute que le payement ne fût valable.

Mais peut-être le défendeur a-t-il cru faussement à11110

condamnation qui n'aurait pas été prononcée;
peut-^re

est-il décédé aussitôt après la litiscontestation, et
l'hé-

ritier a payé, parce qu'il ignorait que son auteur el1

engagé une instance (1). En un mot, le payement
8

eu lieu, sans qu'il implique l'abdication du droit de

prévaloir de la sentence du juge auquel l'affaire étal

soumise.

(1) M. de Savigny,§44,p. 85 et suiv., s'attache justerneritAdé,
veloppercette idée, que Julien songeaità un paiementeffectuéV*1

6
reur. Il indique, en outre, le cas où le débiteur aurait constitua

un
mandataire, aveclequel un procèsaurait été entamé, de sorte

çue
mandant, non instruit de ce fait, aurait pu payer, sans avoir l'inten11"
de renoncer aux avantagesque lui offraientles chances de la ¡utteJ

diciaireentreprisedans son intérêt.
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t

Si nous supposons en fait telles ou telles circon-

1 S qui aient amené un payement par erreur mn-

leute judicio, nous pourrons facilement suppléer le

Jalonnement que Julien sous-entendait de la part du

pudeur.
Celui-ci disait sans doute: Je pouvais être

l' oUs; je ne devais payer qu'autant que le juge m'au-

lait
condamné. J'ai donc acquitté une dette incertaine,

°0riditionnelle, et, par conséquent, j'ai le droit de ré-

ll:ter.
A cela le jurisconsulte répond : Votre dette

1
avait rien de problématique; en admettant le résultat

Plus
favorable pour vous, la réalisation de cette chance

p

llne absolution dont vous parlez, il ne vous serait

8a
permis de répéter, parce que l'absolution laisserait

sister
à votre charge au moins une obligation natu-

relle. Delà, cette comparaison qu'il fait avec l'individu

rj auraitpayé ce qu'il a promis sous l'alternative de deux

déments, dont l'un doit infailliblement s'accomplir.

d
La Véritable pensée de Julien est donc que le défen-

q
ne se trouverait pas dans une position meilleure,

JUand
bien même il aurait obtenu une absolution; que,

dès
lors, il ne faut pas se préoccuper de cette possibilité

rerur
autoriser

une
condictio indebiti,

qui
devrait être

q sée
même en présence d'une absolution. C'est à tort

lelle
Doneau et M. de Vangerow cherchent à séparer

lo deux hypothèses, de manière à distinguer dans la

Vo.60,
pr. deux décisions dont l'une serait exacte, sa-

ta Ii.

la validité du payement effectué manente judicio,

lJa * *s
l'autre serait fausse, savoir la validité du

Coernent,
s'il n'avait eu lieu qu'après une sentence

praire
au demandeur. Il n'est pas permis de diviser

si le texte, pour n'en approuver qu'une partie,
et

Jeter l'autre. Il faut le prendre et l'expliquer
dans
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son entier, tel qu'il est, c'est-à-dire comme repoussa

également pour les deux cas la condictio indebiti.

C'est précisément cette indivisibilité du texte qui

fournit, si nous ne nous trompons, un moyen de
renr:

compte de la décision de Julien, sans violer
l'autorité

de la chose jugée. On ne doit pas raisonnableme

soupçonner un jurisconsulte aussi consommé
t

méconnu un principe d'une telle importance, surto

quand on le voit ailleurs, 1. 40, D. De jurej., autorisé

la répétition après une prestation de serment, par
ce

motif que désormais toute discussion est interdite (f),
ce

qui n'était pas moins vrai, quand une fois il y avait
choe

jugée. Il faut donc forcément restreindre la décision
e

Julien aux cas où il serait possible de dire que quelquu11

est verus debitor, bien qu'il ait été renvoyé de
l'action

intentée contre lui. Prenons garde à la valeur si SlgIlI

cative de ces mots: verum debitorem, qui donnent

notre avis, la clef de l'énigme. Julien ne parle que
1J

verus debitor, de celui qui doit rester tel, en dépit
d'

1100
absolution. Or, si celui-là ne peut être appelé verus

de-
bitor qui a été déclaré par le juge ne rien devoir, est..)

impossible qu'un débiteur absous soit néanmoins
lI11

verus debitor?

Il suffit de justifier l'association de ces deux conXy

tions qui, au premier abord semblent incompatibles (G
verus debitor et un debitor absolutus), pour résoudi'e
problème contenu dans la loi60,jor. Il faut qu'il soit pe

mis de qualifier quelqu'un de debitor, sans manquer
30

respect dû à la chose jugée, qui s'est traduite en une a

(1) Solutum repeti potést, ut pote cum, interposito eo, ab omn

troversia discedatur.
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ution.
En droit romain, cette position, qui parait im-

jjlC{Uer contradiction, pouvait se rencontrer de plus

p
Une façon. C'est un fils de famille, qui a emprunté,

retend-il, contrairement au SCte Macédonien, tandis

que
le prêteur soutient avoir agi de bonne foi. Le procès

d
engage; la condictio certi est délivrée, avec insertion

dans
la formule de l'exception tirée du SCte. Le défen-

t
6Ur

gagnât-il sa cause, il n'en restera pas moins débi-

j Urj-si
le juge ne l'a absous que par application du SCte,

1-
40) pr. D. De cond. ind. (XIV). S'il payait plus tard, il

ne
Pourrait pas répéter. Qu'il meure pendant l'instance,

et qUe son héritier paye, ignorant l'existence d'un judi-

>
nous aurons un verus debitor, qui aura payé ma-

pente
judicio. — C'est un débiteur qui allègue que les

011rsuites sont dirigées contre lui avant l'échéance, ou

au
Inépris d'un délai qui lui aurait été accordé après la

p IPUlation.
Il réussira peut-être à se faire absoudre,

pare-eque le juge reconnaît qu'il ya plus-pétition, que

eXception pacti conventi ad tempus est fondée. S'il

aYait
cependant après l'absolution, il aurait acquitté

j ne
dette naturelle, qui, loin d'avoir été écartée par le

lge, aurait été positivement constatée. Qu'il meure éga-

je^entdurant l'instance, et que son héritier paye, dans

deorance
du judicium pendant, c'est encore un verus

d'b't'l"
qui aura payé manente judicio. — C'est un affran-

ti1,
Quiest poursuivi, à raison d'une promesse qu'il sou-

tient
avoir été faite avant son affranchissement, alors

qu'il
était encore in servitute, et qu'une promesse de sa

le t ne pouvait autoriser une action. Il peut arriver que

le juge,
tout en reconnaissant qu'il y a eu une promesse,

A

ab
soudre, parce que la promesse d'un

esclave
n'a

e
naissance qu'à une dette naturelle, insuffisante
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pour baser une action, mais suffisante pour interdire la

répétition.

Ces exemples, auxquels on pourrait en join^ie

d'autres, permettent de concilier la doctrine de Julien
avec la règle, qui ne tolère pas qu'on puisse obteo11
d'un second juge une décision contraire à celle qui eS
émanée d'un premier juge. Le verus debitor nous

ap
rait ainsi comme n'étant pas, en droit, un être

chifl®^
rique, bien qu'il soit un debitor absolutus. Julien, Il

00
faut pas l'oublier, ne repousse la

coiidictio tndebit".
qu'autant qu'elle est exercée par un verus debitor, SOI,

manentejudicio, soit post absolutionem. Il ne songe Ps

celui qui, légalement, ne peut être qualifié debtlOl:

parce que Je juge aurait déclaré qu'il ne devait aucu^

ment. Tout ce que Julien veut dire, c'est qu'une
lution n'est pas incompatible avec l'existence d'un v#0

debitor, pourvu, bien entendu, que la réalité de la dette
ne soit pas en opposition avec ce qui est censé la

Yért;
comme ayant été proclamée telle par un juge-

51 le

débat portait sur le point de savoir s'il y a dette d'ilne
manière absolue, le défendeur soutenant qu'il ne

Sse
jamais obligé ou qu'il a payé, une solution

affinnat^
en ce sens, qui ne laisserait point place à une

obligtIO(l
naturelle, n'aurait pas permis à Julien de dire qu'il

y
encore un verus debitor, puisque ce serait la riég,.atioo
du jugement. Dans un cas pareil, cas qui est celui

P S
par Tryphoninus, 1.15, D. Quib. modo (LXVII), le

ptg,Il
s'efface, signe évident de l'absence d'une

obligé0.
naturelle. Par une analogie directe, la condictio

indebitt,doit être admise, à l'instar de ce que décident tous
5

jurisconsultes, à la suite du serment. Mais, en pareilca
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28

aussi,
le payement fait manente judicio ne saurait être

enll pour valable. Il n'est pas possible, en effet, de

prendre que le défendeur devait d'une façon absolue,
quIl fût condamné, ou qu'il fût absous, n'existe à son

otlt
une chance susceptible de se réaliser, de manière

;

e
dégager même d'une obligation naturelle. La dette

tend alors un caractère véritablement conditionnel;

111
les

principes bien constants, relativement au paye-
ent

par erreur de la dette conditionnelle, doivent

devoir leur application (1).

PosP
L'exactitudede l'interprétationque nousdonnonsà la loi 60sup-

il1:
que le juge romainne se bornaitpas à absoudresimplement,sans

p lquer pourquoiil absolvait S'il s'était contenté de répoadre : Noti

aret date oportere,on n'aurait pu admettre l'existenced'une obliga-

tio
qu'encourant le risquede heurter la penséedu juge. Maisil estf

t ve d'établir, commele penseM. de Savigny(Traitédedroit romain,

qQl.5
§ 291 et suiv.), que le juge rendait comptede sa décision,

qU,1Expliquait sur les motifsqui avaient déterminél'absolution,soit

ju
eût trouvé l'intentio non vérifiée,soitque l'exceptionlui eût paru

soit qu'il manquât, à ses yeux, toute autre des conditions

Pa1 Ires pour
obtenir une condamnation.De la sorte, on n'ignorait

pas
es raisonsqui avaient amenél'absolution; et il était possiblede

toutl, re quelquesdroits auprofitd'un demandeurqui avait échoué,

bie
en évitant de contrariercequi avait été jugé en réalité. Il fallait

fell
j en fût ainsi, puisquedivers textes nous disent que, si le dé-

c'e er évoque la chose jugée dans sa fonctionpurement négative,

c'esia
dire la circonstancequ'il y a eu une absolution, le demandeur

peiltd
son côté, invoqueraussi, sous formede réplique,la res secun-

dumSJ.udwata. Ainsi, dans une revendication,le demandeur,bien
lU'ij

ç^ Pr°priétaire, a été renvoyé,parcequele défendeurnepossédaitPas.futpropriétaire,a été renvoyé,parcequele défendeurne possédait

pas: :,tt autemideofueris absolutus, quodprobaveris sine dolo malo

tedestissepossidere, 1. 17, D. De except.reijudic. Nous savons

lar ne Sernblableabsolutionne fait pas obstacleà l'exerciceitératifde

lacation.
Plusieurslois (V. 1. 8, § 2, D. Deneg. gest.; 1. 7,

Decompens.)nousapprennentaussi que, si le juge n'a pas ad-
ftijg1aile

compensation,le droit d'agir restera ou non au défendeurqui
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Cette explication, que nous livrons à l'appréciaton
des jurisconsultes, nous paraît préférable à celle qUe

nous avons déjà indiquée, et que nous avons
611

tendu cependant défendre par d'excellents esprits.
DaPs

cette opinion, le texte de Paul aurait été altéré, ou piti.

tôt tronqué, en ce sens que les compilateurs
n'auraitadmis que la portion du texte original où était rappot

la doctrine de Julien, doctrine absolue, qui tendait
à

valider un payement fait par erreur à la suite d'un m3'

jugé. Toutefois, Paul aurait été trop sensé pour adhérel

à une pareille doctrine, et il aurait aussitôt formellemel1

désapprouvé les idées émises par Julien. Mais les réà*c'

teurs de Justinien auraient été choqués de cette désap

probation, parce qu'il leur aurait semblé immoral d

toriser un verus debitor à reprendre ce qu'il avait
Py ;

et ils auraient, en conséquence, supprimé les observetioes
critiques dans lesquelles Paul avait rétabli les vérltab e

principes.

A l'appui de ce système, on a fait remarquer q~

-
avaitproposéla compensation,suivantquela créanceinvoquée

auraaprès examen, rejetée commemal fondée, ou que le juge ll'aur
les

tenu comptede la compensation,parcequ'il n'aurait pas rencontr JI
conditionsvoulues; par exemple,il s'agissaitd'une créanceà

terine'résulte encore de là que le judex s'expliquait sur les motifsde la
tiothsion à laquelleil s'arrêtait. — Pareillement, en cas de condamnae lele juge énonçait les raisons pour lesquelles il condamnait, coib111loi

prouvela loi 4, § \t D. Quœsent. sine, etc. Le § 2 de la
mêtJriS'nous fournit encoreun argumentà l'appui de notre doctrine. LeJ'elleconsultedistinguesi le juge a rejeté une excuse,sous

prétextequj[ene serait pas reconnue par la loi, ce qui, en cas d'erreur du
juge,drait un appel inutile. Il en serait autrement, si le juge avait déCIopcételle excuselégale invoquéen'existait pas en fait. Il aurait pronl'es'"alors dejure litigatoris, et non de jure constituto, suivant les expres,

sions de Macer.
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Procédé habituel des jurisconsultes romains n'est pas de

8eservir
du verbe au temps passé, quand ils relatent les

Unions de leurs devanciers, et qu'ils entendent les

a^°pter
en omettant de les contredire. Ils

emploient
s le temps présent, ce que Paul n'a pas fait ici, puis-

UIl dit : negabat. On ajoute que Paul, dans le passage

6ses Quœstiones,
dont a été extrait le fragment qui forme

a loi 60, De cond. ind., avait en vue de relever les erreurs

d ses
par quelques personnes au sujet de l'application

e la condictio indebiti. Cet esprit de critique se retrou-

Verait
dans le e 1er, où Paul énonce d'abord une opinion

5ssez générale (plerique putant), d'après laquelle celui

,
dans l'intention de nover, aurait promis sous con-

r llon
ce qu'il devait purement et simplement, ne pour-

eait
répéter, s'il avait payé pendente novatione. Sur ce

Olt, le jurisconsulte ne fait aucune observation (1);
ntals il ajoute que ceux-là ont tort, qui veulent appli-
qUer la même solution pour le cas où la dette novée

Onditionnellement
devrait être à la charge d'un débi-

lellr différent. Ici, en effet, on est fondé à objecter que

le
débiteur primitif a payé ce qu'il ne devra peut-être

Pas,
ce dont il sera dégagé si la novation se réalise. La

)) onde stipulation a rendu incertaine l'obligation au

de vue du premier débiteur, qui est devenu ainsi

débiteur sous condition.

de a Conjecture
d'une mutilation qu'aurait subie le texte

Il
aul n'est pas sans doute dénuée de toute probabilité.il
est

cependant un peu hasardeux d'admettre que
"---

(1) Nous
n'examineronspas ici les difficultésauxquellesa donnélieu

l'appréciation
de la novationconditionnellefaite précisémentavecl'an-

ciend
ébiteur. Voyezsur ce point Gaï.,III, 179.
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l'emploi de tel temps du verbe plutôt que d'un autre®9

l'indice assuré d'une divergence d'opinions. La circofl9
tance que Paul se permet une critique dans le §

1'=1
n'est pas non plus bien concluante, pour décider q 1

avait dû se comporter de la même manière à
l'occasion

du point qu'il traitait immédiatement auparavant; e-
même l'expression : autem, qui se trouve au comifleD'

cernent du § 1er, semblerait indiquer le contraire. Il ne

faut pas se laisser aller trop aisément à taxer d'inadvef

tance les rédacteurs des Pandectes, toutes les fois
qlie

reproche peut être évité. Ce qui nous entraîne surtout
5

rejeter cette explication, c'est qu'il ne
faudrait àlaseulement grossir le compte des bévues à mettre

a
charge des commissaires de Justinien : on serait rOll,..
de faire remonter l'erreur jusqu'à Julien, qui néan r
moins, comme nous l'avons viv, est bien positif pollf
concéder la condictio indebiti, quand il y a eu

sere°]1
déféré et prêté, et qui, en outre, en donne cette

raISOt
que toute controverse doit être proscrite dorénava

Nous avons peine à croire que Julien fût disposé a 1,
n,

vrir, au contraire, un débat, dans le cas où il
seraIt: t

tervenu unedécisionniantl'existencede la dette. edébat
sera cependant indispensable, si l'on permet de

repousS
la condictio indebiti, ce qui ne sera possible qu'en été"
blissant que le premier juge s'est trompé. Nous le

rPrs
tons, le principe de l'autorité de la chose jugée

est
a

manifestement violé; et l'oubli d'une règle si iIllpo

tante ne doit pas être facilement imputé à Julien (1).

(1) Lerespect pourl'autorité de la chose jugéeétaitporte, si loinà
Romequ'il y avait une peine contre celui qui méconnaissaitun®

se01
tence prononcéeà son égard, et cherchait à y échapper, en Illanq,



EXPLICATION. 437

M.
de

Savigny ne se borne pas à repousser la con-

dCho
indcbiti, quand il y a eu payement par erreur

une dette, à l'occasion de laquelle le juge aurait pro-
llObcéune absolution injuste. Il admet, en outre (1),

queles fidéjusseurs, qui se seraient engagés pour un

t éblteur
absous à tort, doivent rester tenus. Il ajoute

llltefois
cette restriction, que,, si une condamnation à

é?ard du fidéjusseur devait rejaillir contre le débiteur

PrIncipal, soumis à un recours de la part du fidéjus-

fi
ce dernier pourrait user de l'exception re jud ic.,

a que le débiteur ne se trouvât pas indirectement

rivé du bénéfice de l'absolution qu'il a obtenue. En

ïïiot, la position du fidéjusseur serait ici la même

quau sujet de la dette d'un fils de famille qui aurait

ell}prUnté contrairement au SCte Macédonien (2).

celJ
eteCondamné.On sait, en effet,que l'action judicati était une de

Cel]es
Pourlesquelleson disait: lis inficiandocrescit,Gaï., IV, 9 et 171,

plui,
SCnt L<9. Il en était de même si le condamné, au lieude ré-

sisier
à l'actionjudicati, prenait l'initiative, et provoquaità tort un

Sera Pour
faire constater qu'il n'était pasjudicatus, procédéauquel

tet/àorte
sansdoute la revocatioin duplum, mentionnéedansun

Grég
dePaul, Sent. L. V, t. Va, § 7, et dans une constitutiondu Code

Qré?0rien>
liv. X, tit.. — Il fallait bien que la positionfût égale

entl
lesdeuxplaideurs, à la suite de la lutte judiciaire. Or, il est cer-

q"'I
celui qui aurait obtenuune condamnationinjuste n'était pas

Prou
à une restitutionpar la voiede la condictioindebiti, commele

dittJe
laloi C. Decond.ind., propter auctoritatemrei judicatœ,

dit
chPien^

1. 29, § 5, D. Afandat. Il n'avait même pas à craindrede

P. ebef
une compensation,ainsi que nous l'avons établi plus haut,

ellqu
et que le reconnaîtM. de Savigny.L'impossibilitéde remettre

qU'aiteton
ce qui a été jugé doit être équitablementobservée,quelle

bien été l'issuede l'instance, à la suite d'une absolution tout aussi

(A qu'à la suite d'une condamnation.

"I 89.{r¡1\-
\') Voyezplus haut, p. 425 et suiv.
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Cette doctrine méconnaît, à notre sens, le caractère

de l'exception rei judic., qui est au nombre de celleS

qualifiées par les Romains rei cohœrentes, et qui,
en

cette qualité, devaient profiter aux fidéjusseurs.
Cek

est tellement vrai qu'elle est citée en première ligne,

dans la loi 7, § 1, D. Deexcepte (XLIII), comme exempt

des exceptions ayant cette nature. En vain M. de Sa"i"

gny invoque-t-il cette circonstance que le même texle
mentionne également l'exception du SCte Macédonien

laquelle n'est pas étendue cependant au fidéjusSeur,

quand il est intervenu animo donandi. Il y a laquer
chose de tout-à-fait spécial, qu'il faut bien se garder

d'appliquer comme une règle ordinaire à toutes les e'

ceptions dites rei cohœrentes. Qui pourrait douter tf*6

les exceptions doli mali et quod metus causa, placées4
côté de l'exception rei judic. n'appartiennent au fie:

jusseur comme au reus ? Pour l'exception
jurisjura^1

qui figure aussi dans la nomenclature de la loi 1, §

le droit de l'invoquer, sans aucune distinction, en
,

veur du fidéjusseur est positivement énoncé dans la

loi
42, S5, D. Dejurej. Rappelons encore la loi 60, D*

fidej., déjà citée, où il est dit qu'à la suite d'une nO"a.

tion opérée avec
le débiteur, le fidéjusseur est touj ours

libéré, sinon ipsojure, du moins exceptione.
L'identité de l'obligation, que les Romains étabhSs

saient entre le reus et le fidéjusseur, comme nous
l'a"onr

dit précédemment, fournit une raison péremptoire P0

rejeter l'opinion de M. de Savigny. Prétendre
queje

fidéjusseur est obligé, ce serait prétendre nécessaifla.
ment que le reus doit encore, ce qui est interdit

par
règle de l'autorité de la chose jugée. La

circocsts
qu'un recours est possible ou non n'empêcherait

p
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qUe ce ne fût la même question, déjà décidée en un

sens, qui serait de nouveau soumise au juge. Aussi

oYons-nous,
dans la loi 51, § 4, D. De evict., à propos

des
correi, pour lesquels existait également l'unité de

ette, qué l'action dirigée contre l'un d'eux ménage aux

Utresla ressource d'une exception; et ici encore l'excep-
tIon est accordée d'une façon absolue, sans que rien laisse

soupçonner qu'il faille distinguer si les correi étaient

;ocii
ou non, distinction si habituelle cependant chez

es
jurisconsultes toutes les fois qu'elle était applicable.
M. de Savigny s'appuie enfin sur un texte, dont nous

ous sommes déjà prévalu, sur la loi 8, g 3, D. Defidej.,
ails

laquelle Ulpien exprime cette idée qu'une obligation

aturene subsiste, malgré la novation opérée par la li-

tJscontestation. Ce texte ne nous embarrasse pas, parce
qUenous avons signalé plus d'une hypothèse où effecti-

Veilient une obligation naturelle survit à la-litiscontesta-

ll°n.
Mais, comme le jurisconsulte n'indique aucune-

ll}ent qu'à ses yeux l'obligation naturelle dont il parle

Se rencontre pour le cas où le juge aurait déclaré la pré-

tention mal fondée, il est clair qu'il n'y a aucun argu-

ant
à tirer de ce texte, pour faire d'Ulpien un partisan

4e
ta doctrine que nous avons combattue.—Remarquons

fleurs qu'Ulpien ne s'occupe pas des fidéjusseurs ori-

gInaires, dont le sort est réglé par les effets de la litis-

estation,
suivant la loi 60, D. Defidej. Il s'agit de

aéjusseurs, qui seraient intervenus après la litiscon-

station, pour la dette résultant de la deductio in j'lldi-

ciurn,
ce qui nous place en présence d'une toute autre

ypothèse (1).

(1)D'aprèscette loi 8, § 3, les fidéjusseurs,qui se seraient engages
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En résumé, nous conclurons que l'absolution d'un

débiteur, motivée sur l'inexistence de la dette, laisse le

demandeur entièrement désarmé, sans lui permettre
de,,

ressaisir ce qu'il a perdu, à l'aide des différentes circons-

tances, qui, en général, viennent au secours du créan'

cier naturel, et placent son droit au-dessus delà mauvais0

volonté du débiteur. L'erreur que le créancier impll

terait au juge ne pourra être établie, ni au moyen
de

la compensation, si ce demandeur; malheureux de'

venait plus tard débiteur de celui qui a été absous,

ni par la voie de l'action hypothécaire, si à côté de

l'engagement personnel il existait des sûretés réelles

ni en prétendant à la faculté de retenir un payement
qllI

aurait été fait par erreur, ni en s'adressant aux
fidéJIS,"

seurs qui auraient accédé à l'obligation. Le respect
dlia

l'autorité de la chose jugée ferme toutes ces ressource

au créancier; car il ne pourrait les employer qu'en
crl

tiquant la décision judiciaire qui est intervenue, en d

montrant qu'elle est contraire à la vérité, dont elle
est

censée être l'expression, grâce à une fiction légale q111

n'est pas permis d'ébranler.

après la déductio in judicium, ne pourraient jamais prétendre êtrebérés ipso jure, quand une fois la condamnationest intervenue.eit
décision fait sans doute allusion à la secondenovation, qui, en

droitromain, était le résultat de la condamnation. Cettedouble
novatl0^est expriméeen ces termespar Gaïus, III, 180 : Et hocest, quodOPteveteres scriptum est, ante litem contestatam dare debitorem oport®'>

post litem contestatamcond'mnal'i oportere, post condemnalion.erltjdicatum facereoportere. La secondenovation,qui se passaitih Jttdtoi5aurait donc été moins énergiqueque celle qui avait lieu
quelque

ipsojure, lors de la comparutiondevant le magistrat. — En
sorn„11!^

après la condamnation,Ulpienaccordeourefuse une exceptionauxif
dé-

jusseurs, suivant qu'ils se sont engagés tantum litis exercitattontS,
Otl

totius causœ.
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Cette fiction, toutefois, n'existe que dans l'intérêt du

Vendeur. Il est, par conséquent, libre d'y renoncer;
et il doit le faire, suivant les lois de la morale, s'il re-

muait que c'est à tort que l'absolution a été prononcée.

élément, le sort du créancier dépend ici de la délica-

tesse du débiteur, qui, pour cette dette, ne doit plus de

COInptes à la justice humaine, mais uniquement à sa

Coiiscience. S'il se décide à abdiquer le bénéfice d'une

décision inique, il aura réellement acquitté ce qu'il de-

VaIt, et il ne pourra plus se rétracter, parce que ce qu'il
a

PaYé ne constituait pas un indebitum. Il y aura alors

ebcore plus de motifs pour employer cette expression

e
dans le cas où un fiduciaire, guidé par la pensée

d)
exécuter complètement les volontés du défunt, renon-

çait à la quarte Pégasienne, cas auquel les juriscon-

SUltesdisaient aussi qu'il n'y avait pas indebiti solutio (1).

1
C'est là,, croyons-nous, l'idée exprimée par Paul, dans

Moi28,
D. De cond. indeb. (LXIX), où il refuse le droit

de
répéter à celui qui, ayant été absous à tort, payerait

^annioins spontanément (sua sponte solverit). Ce texte
a

cependant été invoqué par nos adversaires, notamment

Par M. de Savigny, comme venant à l'appui de leur opi-
4i'511*Ces mots: sua sponte, ne signifieraient pas, dit-on,
que le débiteur a payé en parfaite connaissance de

e'tl"8e>mais seulement sans y être obligé par une con-

c alInnation.
Ils ne seraient pas exclusifs d'une erreur; et

fa' devrait mêmeêtre supposée, puisqu'un payement
lt

sciemment de la part de celui qui est bien édifié sur

, Position n'autoriserait pas la répétition, suivant un

Principe connu (Voy.1. 53, D. De reg. jur.). Pour qu'il y

(1) Voirplus haut, p. 285.
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ait lieu à la condictio indebiti, la première condition est

qu'une erreur ait été commise. Mais ici l'erreur ne pour"

rait être invoquée, parce qu'il existerait un debitum na"

turale.

Nous estimons que cette manière d'interpréter
18

loi 28 force le sens naturel de ces expressions
: sle

sponte, qui indiquent un acte volontairement accompli

de la part de quelqu'un qui se rend bien compte de ce

qu'il fait; et nous dirons, avec M. de Vangerow, que18

loi 28, ainsi entendue, devient un nouvel argument$
faveur de notre système. L'exclusion de la condictio Ùl,"

debiti, malgré l'absence d'une erreur, n'en est paS

moins fondée, non pas par le motif énoncé dans la loi 55,

De reg. jur., parce qu'il y aurait une intention de libé"

ralité, mais en raison de ce qu'il y a eu accomplissent
d'un devoir, payement d'une obligation naturelle, POJOR,

vue d'effets moins puissants, et dont l'exécution
est

abandonnée à la discrétion du débiteur. C'est ainsi qUe

notre droit français comprend les obligations naturelle
à l'égard desquelles il interdit la répétition à la sUIte

d'un payement volontaire, art. 1235, C. Nap.
Nonor.

tant l'état d'imperfection auquel est réduite alors l'ob 1

gation naturelle, bien que la sanction de toute
contrainte

fasse défaut, il n'en est pas moins important d'y oir e

payement d'une dette, et non une libéralité. Il s'ens#1'

vra, en effet, comme nous l'avons déjà dit, qu'il
ne

fal1
dra pas apprécier l'opération d'après les règles propre..
aux donations, La révocation pour ingratitude, la

nécs
sité de l'insinuation, quelleque soit la valeur de ce

q11\:
été payé, l'obligation du rapport, l'imputation

sur

légitime, devront être mises à l'écart.
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, Nous pouvons rapprocher du débiteur qui aurait été

InJustement absous celui qui aurait purgé son obligation

611prêtant serment, et qui peut n'avoir échappé à la né-

Cessité de payer qu'au prix d'un parjure. Nous avons vu

qUe des textes nombreux établissent une assimilation

entre les deux hypothèses. Quand il y a eu serment

prêté par le débiteur, la condictio indebiti est formelle-

ment écartée, et il faut en dire autant de la faculté de -

CoiUpenser. Les gages et les fidéjusseurs sont également

Ibérés par suite de la délation du serment acceptée. Ce

s°nt les mêmes motifs qui militent, soit qu'il s'agisse

de faire observer la convention de serment, soit qu'il

s agisse du respect de la chose jugée. Interposito (jura-

ento)
ab omni controversia disceditur, porte la loi 40,

* De
jurej., comme il ne doit plus y avoir de contro-

verse
après la chose jugée: Post rem judicatam nihil

ïuceritur, 1. 56, D. De re judic. Cette règle n'est pas

Randonnée, nous le savons, alors même que le créan-

eier
serait en mesure de prouver qu'il a été victime de la

éloyauté de son adversaire, Il y aurait encore ici un

eBré de faveur de plus. Suivant une opinion assez vrai-

Serïlblable, l'exception jurisjurandi était sous-entendue

ans. les actions de bonne foi, à la différence de l'excep-

tio"
rei judieatœ. Les Institutes s'expriment, au sujet de

exception
de serment, dans les mêmes termes qu'à

j,
égard des exceptions doli mali, quod metus causa, non

nurfteratce pecuniœ, pacti conventi (Iniquum est de per-

ju'rio quoeri, g 4, Instit., Deexcept.), tandis que, relati-

0rnent à
l'exception rei fudicatœ) le langage est tout

autre (Sed debes per exccptionem

rei judieatœ adjuvari,
§5,

ibid.) ; et on trouve effectivement des textes qui
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prouvent que cette exception figurait formellement dans

des actions de bonne foi (1).

Cependant, si le débiteur, qui a juré qu'il ne devait

pas, est libéré de manière à ne pas avoir à craindre que

le créancier puisse invoquer contre lui son droit qu'il
a

compromis par une confiance mal placée, il ne nOus

semble pas douteux qu'ici encore l'aveu du débiteur pe

soit de nature à donner à l'exécution de l'obligation
le

caractère d'un véritable payement. Celui qui, après
avoir

eu la faiblesse de commettre un parjure, reconnaîtrat

sa faute et aurait le courage de la réparer, acquitteraIt
ce qu'il doit réellement, sauf qu'il n'y a pas de prellle

possible à son encontre, indépendamment de son avel1.

(1) Il ne faut pas considérer l'exceptionjurisjttrandi comme
faisan;double emploiavec l'exception pacti conventi, quoiqu'il n'y ait auW

dans le serment autre chose qu'un pacte de remise conditionner
créancier renonçantà agir si le débiteur prête serment. La conventi011
de serment avait une portée beaucoupplus grave qu'un pacte ordinaire'
Elle était dupetit nombre decellesqui engendraient une action, en

sui
posant que la prestation de serment émanât du créancier. De mêr/i®;

:
serment prêté par le débiteur exerçait un effet radical sur l'existencC
de la dette. Les Romains disaient que le serment tenait lieu de

payement: Jusjurandum locosolutionis cedit, 1. 27, D. De jurej. a
suite, bien qu'il n'opérât qu'au moyen d'une exception, il profitait*
tous ceux qui eussent été libérés ipsojure par un payement. Iln'y 8lait
pas lieu à distinguer ici, comme à l'égard du simple pacte DenOI,

Pe
tendo, si le serment était invoqué par des personnes se trouvant avec

é"débiteur qui aurait juré dans des rapports tels que ce dernier eût
lotnrêt à ce que ces personnesne fussentpas poursuivies. Un correus
nOu

socius, un fidéjusseurprivé d'un recours contre le reus, auraient P
user de l'exceptionjurisjurandi, au cas de serment prêté par le ebl.
teur, tandis qu'il en aurait été autrement quant à l'exceptionpacti

c

venti, le pacte eût-il été conçu in rem. De même, le sermentr r
par le fidéjusseurprofitait au reus, pourvu que le serment eût porte

sj1l'existence de la dette, et non sur le fait de la fidéjussion, 1. Ml,

De jurej.
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Il ferait acte de débiteur et non de donateur. Il doit être

placé sur la même ligne que le débiteur absous à tort, qui

consentirait à ne pas tirer parti d'une absolution injuste.
A l'instar du payement, valable en pareil cas à titre de

Payement, il faudrait décider qu'une expromission, un

Onstitut, une fidéjussion, une hypothèque, seraient

également valables, si chacune de ces garanties était

fournie sciemment et en connaissance de cause.



TEXTES EXPLIQUÉS.

4e. - Obligation naturelleen cas de prescription.

L. 4, De diversis temporalibus prcescriptionibits, etc., p.

(XLIV-II).

JAVOLENUS,libro VIIEpistolarum.

LXX. Si servus hereditarius,
aut ejus, qui in hostium potes-
tate sit, satis acceperit, conti-
nuo dies satisdationis cedere in-

cipiet; intueri enim debemus
an experiundi potestas fuerit
adversus eum qui obligatus est;
non an is agere poterit, qui rem
in obligationem deduxerit.

Alioquin erit iniquissimum, ex
conditione actorum obligatio-
nes reorum extendi, per.quos
nihil factum erit, quominus
cum his agi possit.

JAVOLÉNUS,Lettres,livre7e.

LXX. Si un esclave hérédi-
taire, ou celui d'un captif

reçu satisdation, le terme
de

cette satisdation courra
sUtL

champ. Ce qu'il faut
COSlde

rer, en effet, c'est le point de
savoir si le débiteur était

en
mesure d'être poursuivi, et11011
si le créancier était en fliesu
de poursuivre. Sinon, il Ya
rait injustice à prolonger la
durée des obligations, en ayaIl.
égard à la position des creaIlt
ciers, quand les débiteurs»

,oilt
f
rien fait qui empêchât d'ap

contre eux.

L. 25, De stipulatione servormn, D. (XLV-m)-

VENULEIUS,libro XIIStipulationum.

LXXI. Si servus hereditarius
stipulatus fuerit, etfidejussores
acceperit, posteaque adita fue-
rit hereditas: dubitatur, utrum
ex die interpositse stipulationis
tempus cedat, an ex adita here-

VÉNULEIUS,sur les StipulatiollS,
livre 12e.

LXXI. Si un esclave Ilérédi-
taire a stipulé et reçu des .fi?e
jusseurs, puis que l'adit*0
d'hérédité ait lieu postérieur
ment, on peut douter si le

teiwcourra à dater du jour où e
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ditate. Item,si servus ejus, qui
aPnudi hostes sit, fidejussores

acceperit?
Et Cassius existimat

tempus ex eo computandum, ex

quo
agi cum eis potuerit, id est,

ex quoadeatur hereditas, aut

Dos?tiii'mi,nio
dominus reverta-

tUr,

intervenue la stipulation, ou à
dater de l'adition d'hérédité.
Même question, si l'esclave d'un

captif a reçu des fidéjusseurs.
Cassius pense que le temps Le
courra que du moment où il
sera possible d'agir, c'est-à-dire
du jour de l'adition d'hérédité
ou du retour du maître.

L.
57, De fidejussor ibus et mandatoribus. D. (XLVI-I).

PAlJLUS,libro XVIIadPlautiuin.

LXXII.Si quis,postquam tem-

Pore transacto liberatus est, fi-
dejussorem dederit, fidejussor
Oll.tenetur: quoniam erroris

deJussio
t
nulla est.

am erroris

PAUL,surPlautius,livre47e.

LXXII. Si quelqu'un, après
être libéré par un certain laps
de temps, a donné un fidéjus-
seur, ce fidéjusseur n'est pas
obligé, parce qu'une fidéjussion
fondée sur une erreur est nulle.

L, 38, § 4. j)e solutionibus et liberationibus, D. (XLVI-III).

AFRICANUS,libro VIIQuæstionum,

LXXIII.
Si quis pro eo rever-

b fidejusserit, qui, cum Reipu-
Icæ causa abesset, actione
qUaliberatus sit, deinde annus

rræterierit,an fidejussor libere-

- nQuodJuliano non placebat,

qUId em
si cum fidejussore-

exn61Undi potestas non fuit.

s ed
hoc casu in ipsum fidejus-

sorem ex Edicto actionem res-

uí debere, quemadmodum in

eum fìdejussorem, qui homi-ern.
promissum occidit.

AFRICAIN,Questions,livre7e.

LXXIII. Si quelqu'un, après
le retour d'un individu, qui,

pendant son absence pour le

service de l'Etat, avait été libéré

de quelque action, s'est porté
fidéjusseur pour cette personne,
et qu'ensuite l'année (de la res-

titution) soit écoulée, le fidéjus-
seur se trouvera-t-il libéré?

Julien n'admettait pas la libé-

ration, pour le cas où il n'y
aurait pas eu moyen d'agir con-

tre le fidéjusseur. Mais alors,

en vertu de l'Édit, l'action doit

être restituée à rencontre du

tidéjusseur, comme elle est res-

tituée vis-à-vis du fidéjusseur

qui aurait fait périr l'esclave dû.
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L. 25, § 1. Ratam rem haberi> etc., D. (XLVI-vm)-

AFRICANUS,libro VIQusestioiiuin.

LXXIV. Procurator, cum ab
eo ses alienum exegerat, qui
tempore liberaretur, ratam rem
dominum habiturum cavit;
deinde post tempus liberato jam
debitore, dominus ratam rem
habet. Posse debitorem agere
cum procuratore existimavit,
cum jam debitor liberatus sit.
Argumentum rei, quod si
nulla stipulatio interposita sit,-
condictio locum adversus pro-
curatorem habitura sit; in lo-
cum autem condictionis inter-
poni stipulationem.

AFRICAIN,Questions,livre61.

LXXIV. Un procureur s'esf
fait payer par un débiteur ll
devait être libéré au bout d a
certain temps, et a fourni
caution de rato. Le dominuslà
ratifie qu'à une époque où

déjà
le débiteur était libéré. Africa
décidait que le débiteur

av&action contre le procureur (
vertu dela stipulation), atte
du qu'il était déjà libéré- h
preuve, c'est qu'à défaut de5t

pulation, il y aurait lieu à t1

condictio contre le procur
or la stipulation remplace
condictio.

L. 18, § 1, De pecunia constituta, D. (XIII-v).

ULPlANUS,libro XXVIIad Ediclum.

LXXV. Quod adjicitur, eam-
que pecuniam, cum constitue-
batur, debitam fuisse, interpre-
tationem pleniorem exigit. Nam
primum illud efficit ut, si quid
tunc debitum, cum constituere-
tur, nunc non sit, nihilominus
teneat constitutum, quia retror-
sum se actio refert. Proinde
temporali actione obligatum
constituendo, Celsus etJulianus
scribunt teneri debere; licet
post constitutum dies tempo-
ralis actionis exierit. Quare et
si post tempus obligationis se
soluturum constituent, adhuc
idem Julianus putat, quoniam
eo tempore constituit, quo erat

ULP1EN,sur l'Édit, livre27e.

LXXV. Les termes qui ti,
vent: qu'au moment du C0
tut, il y eût dette de PCUI
ont besoin d'une interpretatlte
plus complète. Il en rés

d'abord que si, lors du COlSIl-
tut, il y avait une dette/quI ail-
jourd'hui n'existe plus, le

cs
titut se maintient

néanlllttt
parce qu'il se réfère à une

elt
antérieure. Par conséqueaC'
celui qui, étant tenu d'une S'
tion temporaire, ferait unco
titut, serait obligé, aInsIbqelll'ont écrit Celse et Julien, le
qu'après le constitut le Iere
assigné à l'action vînt à

efierer. C'est pourquoi, si on 1
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29

Obligatio,licet in id tempus quo1,011tenebatur.
l'époque du payement au-delà
de la durée de l'obligation, Ju-
lien admet encore la validité du

constitut, parce qu'il y avait

obligation au moment du cons-

titut, bien que le paiement ait
été reporté à une époque où

l'obligation avait cessé.

L. 2, De luitioncpignoris, C. (YIII-xxxi).

hop. GORDIANUS,A. Domitio.

CLXVI. Intelligere debes vin-

cula Pignoris durare
personalia

Chonesubmota.

L'EmpereurGORDIEN,Auguste,
à Domitien.

LXXVI. Vous devez com-

prendre que le lien du gage
subsiste, bien que l'action per-
sonnelle ne soit plus possible.



EXPLICATION.

§ i*.— Obligationnaturelleen cas de prescription.

La question de savoir si la prescription laisse subsister

une obligation naturelle a donné lieu à une controverse

encore plus vive que celle relative aux effets de la
eho;e

jugée. Les auteurs anciens et modernes l'ont diseut e

fort longuement, et se sont partagés également
ici en

deux camps presque égaux.
1

Pour bien se rendre compte des idées admises dans
la

législation romaine, quant à l'influence que le temps peut

exercer sur l'extinction des obligations, il importe de

distinguer les époques, de séparer les principes
en VI"

gueursous les Jurisconsultes de ceux qui ont prévalu dans
le Bas-Empire, et aussi, pour la première période,

de co0'

stater la différence de doctrine qui existait entre le df01

civil et le droit prétorien.

Le droit civil ne reconnaissait pas qu'un certain laPâ

de temps pût être un moyen de mettre fin à une oblté3
tion. Cette règle se trouve énoncée aux Institutes, LlV

III, tit. xv, ë 3, à l'occasion de la stipulation
duïl6

renie viagère, laquelle est déclarée perpétuelle. La raison

en est, dit-on, celle-ci:
Quia ad tempus deberi non potest;

Paul, dans la loi 44, § 1, D. De oblig. et act., dével°PP^
la même idée en ces termes: Namquod alicui deberi cœp

certis modis desinit deberi. Les modes d'éteindre les obh"

gations sont déterminés, limités; etle temps ne figure paS
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a
nombre de ces modes.-Toutefois,Íla rigueur du droit

Clvilétait corrigée par l'intervention du droit prétorien,

qui
tenait compte de la volonté exprimée par les parties.

len de plus équitable, en effet, que d'observer les rés-

ections mises par le débiteur à l'engagement qu'il a

COntracté, et auquel il n'a entendu se soumettre que d'une

Manière temporaire. Aussi l'exception pacti conventi

Venait-elle, en ce cas, paralyser le droit du créancier qui

Urait voulu agir après le délai fixé dans la conven-

tton(1). ,.

Prenons garde d'attribuer une extension exagérée à

cete
règle: Ad tempus deberi non potest. Elle ne signifie

Point que le fait compris in obligatione n'est pas suscep-

lble de n'avoir qu'une durée limitée. Celui qui s'engage

J
Procurer pendant un certain temps la jouissance de son

s, à fournir ses services pendant tel délai, n'était pas

considéré comme devant une jouissance à perpétuité, un

travail indéfini. Les Romains admettaient sans difficulté

que la locatio conductio était temporaire (2), qu'elle finis-

SaIt à
l'époque fixée par la convention, ordinairement

11'4)
La nécessité de recourir à une exception,dans cette hypothèse,

qUe
pas en contradictionavec la règle qui avait prévalu, d'après la-

cire
les pactes faits in continenti produisentleur effet ipso jure, et

Pipconscrivent
la portéede l'obligation dans la mesure qui lui a été

la Qee par ces pactes, L. 40, D. Dereb. cred. Il est impossibleque

convention ayant pour objet de restreindre la durée de l'obligation

soit
valableen droit civil,,puisque les principesde ce droit repoussent

Sernhlableconvep-tion.Elle n'est efficaceque d'après le droit préto-

, Cesl*à-dire exceptionis ope. ,

, caractère
aurait mêmeété de l'essencede la locatioconaucno,

tUurn
l'opiniondes jurisconsultes qui pensaientque la locatioin perpe-

Voy ne
devaitpas être traitée commeconstituantun contratde louage,

Cy*
Qai.III, 445.
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un lustre, de même qu'ils disaient qu'on pouvait
con-

tracter une société ad tempus, 1. 1, pr. D. Pro soc. Il n'est

pas besoin de prétendre, avec quelques auteurs (1), poUf

sauver les intérêts du contractant une fois le temps

écoulé, qu'il échappera à une action, en vertu de ce

principe que l'exception de pacte est sous-entendue dans

les actions de bonne foi, telles que l'action conducti 011

pro socio. Cette explication ne pourrait être appliqué aU
cas où il y aurait eu stipulation d'une prestation ternpo

raire; par exemple, la jouissance d'un fonds aura été

promise pour une année ou pour plusieurs. Nous son"

mes convaincu cependant que le promettant, qui aurait

fourni en réalité la jouissance réglée par la stipulation,
serait à l'abri de l'action ex stipulatu, indépendamment
du bénéfice d'une exception. Ici, en effet, la prestation

opérée serait un
véritable payement;

et le payement
ala

puissance d'éteindre ipso jure une obligation quel con"

que. Tout ce que veut dire la règle du droit civil, c'est

que, quand une obligation de donner ou de faire quelque
chose a été constituée, cette obligation, si elle n'a PaS

été accomplie, ne peut disparaître par le seul effet dn11

laps de temps. Le vinculumjuris qu'a formé l'obligation,
le rapport de droit qui s'est établi entre les parties, peut

incontestablement s'anéantir au moyen d'une exécution

mais il ne s'efface pas tempore. En un mot, il n' y a Pas

de prescription extinctive des créances.

Si telle était la règle de l'ancien droit civil, elle n'éajt

cependant pas d'une application absolue. La dérogation
la plus importante que l'on peut signaler était content

(1)Voy. M.de Savigny, Traité de droit tomain, t. III, § lî?*
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dans Uneloi Furia(1), relative aux sponsores et aux fide-

prornissores, d'après laquelle l'engagement de ces deux
Sortes

d'adpromissores, outre qu'il était viager, s'étei-
gbait encore du vivant des obligés par le laps de deux
abnées (per legem Furiam biennio liberantur, Gai. III,

(1)
Il y a incertitude sur la date de cette loi Furia, que plusieursau-

ét
rs Placenten 659 de la fondationde Rome, mais qui pourrait bien

être
Plusancienne. Nous savons par Gaïus, III, 422, qu'elle ne s'ap-

11 qu'en Italie. Cequ'il y a de plus difficileà expliquer, c'est la

fa GUrexorbitantedont jouissaient les sponsores etles fidepromissores.

qui
j,Onveut voir là une mesure imaginée dans l'intérêt des Plébéiens,

de
aUrait fait consacrer par un Plébiscite un tribun Furius, afin

ticse rendre populaire, on peut s'étonner que les bizarreries par-

enieres à
la sponsio et à la fidepromissio se trouvassent encore

iusP.elne vIgueurà la fin du 11esiècle de l'ère chrétienne.La fide-

°> qui était comprised'une manière beaucoupplus large, et qui,

spogt:lUps
sans douteavant Justinien, avait fait tomberen désuétudela

Ponsw
et la fidepromissio,n'était pas parvenue à les supplanterà l'é-

e desjurisconsultes. On rencontre dans les Pandectesplus d'un

l>a®Qlen,;,où il est questiond'un fidéjusseur présenté comme étant

soPore liberatus (Voy. 1.29, § 6, Mandat., 69, Defidej., 74, § 4, De

teut., etc.; et il est bien naturel de supposer que, dans ces divers

tees> l'expressionfidejussoraura été substituée par les compilateurs

à
elIe de sponsor. M. Rudorff (Zeitschr. fur Geschicht.Rechtswiss.,t_y

io V, P* 439 et suiv.) a émis la conjectureque cette libérationbien-

reldeVaitêtre
restreinte au casoù la sponsioet lafidepromissioétaient

ita IVesil l'obligation de garantie incombantau vendeurd'un fonds

i^.que-
Mais cette conjecturene résiste pas au texte de Gaïus, où

fid VOyonsles sponsoreset les fidepromissores,par oppositionaux

fye-SS®res'jouir engénéral desmêmesbénéfices,quelleque fût l'obli-

f&tià laquelle ils avaient accédé, pourvu qu'elle eût été contractée

Huschke (Gaïus,BeitrâgezurKritik, etc., p. 10et suiv.) a

16
à rendre comptedes différencesqui séparaient le fidejussordu

sponsoret du fidepromissor,en développantassezlonguementcetteidée

qUe f sponswet la fidepromissioconstituaient un cautionnementper-

«onn tandis que la fidejussio aurait été un cautionnementréel: per-

se Ce Burgschaften, d'une part, siichliche Burgschaft, de l'autre.
maisn

n'avonspas été assezheureux pour comprendreles raisonne-
!Qenl

OUsn'avonspasété assezheureux pour comprendreles raisonne-
tnellt8

auxquels se livre cet auteur.
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121). Arrêtons-nous un instant sur le mode de libération

consacré par cette loi, et sur la manière dont il était

entendu.

Nous admettons volontiers l'opinion énoncée par
la

plupart des auteurs modernes, notamment par
M. de

Savigny, opinion suivant laquelle l'expiration du bt#*'

nium amenait ipso jure la libération des sponsores ou deS

fidepromissores, et détruisait complétement l'obligation.

Comme il y avait un texte de loi qui limitait à deux années

la durée de la sponsio ou de la fidepromissio, on doit e

conclure assurément qu'après ce délai le débiteur n'éta

plus tenu civilement; et il était sans doute dans l'intenta

du législateur que le débiteur fût soustrait
entièrelnent

aux conséquences de l'engagementqu'il avait contra^

de telle sorte qu'il n'existât plus à sa charge même
une

obligation naturelle.
da

A quel moment devait se placer le point de
départ

biennium? Il ne nous paraît pas douteux que
le

délai
ne pouvait commencer à courir tant qu'il n'y avait p

une action ouverte, actio nata, contre les obl

qu'ainsi, au cas où la dette était à terme ou conditl..

nelle, il fallait attendre l'arrivée du terme ou l'accomp
1

sement de la condition. Jusque-là le créancier ne
poa;

vait agir, sous peine de plus-pétition; il ignorait d'ailleg
jusqu'à l'échéance pour combien il aurait le droit

11
poursuivre chacun desspowsores(l), puisque l'obligé 1

(i) Nous
ne parlerons plus désormais, brevitatis causa, que

AdU1^ejje
sor, la conditiondu fidepromissor étant, en general, semblale

àcelle
du sponsor, sauf l'avantagede l'action depensi induplum, qui en

IpIrtg
de la loi Publilia, appartenait exclusivementàu

sponsorpourreCté, ]
contre le reiis ce qu'il avait payé, Gaï., III, 427. D'un autre

té, Il
sponsio, à raison de la formule employée, devait être propre

a

pert'
toyens romains, tandis que la îfdepromissioétait accessibleauXV
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Sedivisait en autant de parts qu'il y avait de sponsores,

Estant encore, eo tempore quo pecunia peti potest, dit

IUS, III, 121. C'était le moment de l'échéance qui était
Pris en considération pour régler, quant à l'étendue de

I ^engagement,
la position de chaque sponsor. Alors séu-

eent la dette était réellement déterminée; elle ne pou-

commencer à s'éteindre tempore avant que tous ses

éments ne se fussent développés.

d
Mais, si l'on suppose que le créancier s'est trouvé pen-

ant
quelque temps hors d'état d'agir, faudra-t-il tenir

Coiïîptedecette circonstance, et suspendre le coursdu bien-

um tant qu'aura duré l'impossibilité pour le créancier

bercer
son droit? Deux fragments des Pandectes, l'un

eJavolénus? laloi4, Dediv.temp.prœscr.(LXX), l'autrede

h énulelus,
la loi 2r), Destp. serve (LXXI), prévoient cette

d YPotèse,
et fournissent, croyons-nous,

à
cette question

eux
réponses diamétralement opposées l'une à l'autre.

l'
Dans la loi 4, il s'agit d'un esclave héréditaire, ou de

esclave
d'un captif, qui satis acceperit, porte le texte.

Volenus est d'avis que le délai de la satisdation doit

Cotlrirsur-lé-champ, continuodiessatisdationis currere in-

lpzct. Cette satisdation se référait sans doute à une dette

actuellenient exigible. Le raisonnement que fait le juris-

, u te, pour justifier sa solution, témoigne bien qu'il

,était
guères partisan de la maxime qu'on a l'habitude

exprimer ainsi: Contra non valentem agere non currit

prscript£o. A ses yeux, ce qu'il faut considérer, c'est

cément
le point de savoir si l'obligé était en

mesure

grini,?ontl'obligation passaitmêmeà leurshéritiers,sile droitdeleur

paysn'était
pas conformeàla législationromaine,suivantl'observation

dPn GaH m, i2(}.
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d'être poursuivi; on ne doit pas se préoccuper de la pos"

sibilité d'agir qui ferait défaut chez le créancier. La

faveur due au premier l'emporte sur celle que mérite Ie
second. Il serait fort injuste, ajoute-t-il, alors qu'un

de"

biteur n'a rien fait qui empêchât d'agir contre lui, que

la durée de son obligation fût prolongée par égard poUf

la position du créancier.

Vénuléius, au contraire, dans la loi 25, est plus
indill'

gentpour le créancier. Il suppose d'abord qu'un esclafe
héréditaire a stipulé et reçu des fidéjusseurs (fidejttssof6*

acceperit, font dire à Vénuléius les rédacteurs des Pandec'

tes). Il y a doute, en ce cas, remarque le jurisconsulte
sur le point de savoir si le temps courra immédiatement

ou s'il faudra attendre l'adition. La même difficulté
se

présente, si c'est l'esclave d'un captif qui a obligé des

fidéjusseurs. Vénuléius rapporte ensuite, sans s'occu p
a

de la justifier, l'opinion de Cassius, qu'il adopte vraisenl"

blablement., et d'après laquelle le délai ne doit
r:

compté qu'à partir du moment où il y aura possible

d'agir, c'est-à-dire à partir de l'adition d'hérédité,
otl

du retour du maître qui était captif.

Quelque désirable qu'il soit d'éviter les contradiction

entre les divers fragments du Corpus juris, le zèle contre

les antinomies ne doit pas aller jusqu' à essayer de m

d'accord deux jurisconsultes, dont l'un enseignait
e"a"

tement le contraire de ce que pensait l'autre. Nous estf

mons qu'on ne doit se faire aucun scrupule
d'adme^10ici une divergence de doctrine. Il est impossible qu

éclate d'une manière plus prononcée. Javolénus dit
fort

nettement qu'il n'y a pas à s'inquiéter de la
fecUU

qu'avait ou non le créancier d'agir, tandis que VénuleltJ

s'arrêteàeetteidée : lecréancier était-il ou n'était-il pasel1
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Mesure d'user de son droit? Rien de plus naturel que de

rencontrer à cet égard des opinions différentes, puisque

Vénuléi-uis nous atteste que cette question partageait les

eSrits, qu'il y avait doute, dubitatur. En vain objecte-

rait-on que Javolénus était un Sabinien, et que Yénuléius
nous fait connaître l'avis de Cassius, l'un des chefs de

* école Sabinienne. La décision de Javolénus est trop

claire, en effet, pour qu'on ne soit pas forcé de supposer
Ml s'écartait sur ce point du système professé par Cas-

Slus, de même que nous savons par Ulpien, Reg. tit XI,

ë 28, que, si les Sabiniens admettaient la puberté par cela

,elll qu'elle était constatée au moyen de l'appréciation de

habitus corporis, Javolénus exigeait à la fois un examen

l. ndividuel et l'accomplissement de quatorze années ré-

silies. ,

Les
interprètes n'ont cependant pas manqué de trou-

Ver des conciliations. L'explication qui a rencontré le

Plus de suffrages, est celle proposée par Cujas (1), à

laquelle se sont ralliés Wissenbach (2), Pothier (3),

(4), etc. Elle consiste à prétendre que la loi 4 est

Native à une satisdatio, qui aurait été limitée ad tempus
an

moyen d'une convention expresse, tandis que la loi

23
aurait trait à une action temporaire, dont le délai

Serait réglé par la loi elle-même.

Cette distinction n'offre rien de bien satisfaisant. On

a
Peine à concevoir qu'un créancier, qui s'est trouvé

dans
l'impossibilité d'agir, doive être excusé ou non,

î')Ofc.,XVI.38.l-,

W iHsput. ad tit. De div. temp., § 16.

)/ "ondcci.Justin. ad tit. Dediv. temp., n° 1.
v l- § 269%p. 499, note 20.
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suivant que le droit qu'il a perdu était limité dans 80

durée, en vertu d'une disposition législative ou d'une

convention formelle. Il est d'ailleurs à peu près certain

queJavolénus faisait allusion à un créancier dont le droit

était restreint par la loi même. On comprend que
leS

anciens commentateurs, en présence de ces mots: dies

satisdationis, indiquant une satisdation temporaire, aient

imaginé qu'il s'agissait de fidéjusseurs, qui auraient eu

la précaution de réduire leur engagement, perpétuel
de

sa nature. Mais, aujourd'hui que les particularités dela

sponsio sont bien connues, il va de soi pour ainsi dire

que Javolénus s'occupait de sponsores, jouissant du béné-

fice de la loi Furia. Les expressions : tempuscedat,
en1'

ployées par Vénuléius, ne sont autre chose que le bien--

nium appliqué à l'obligation des sponsores. Seulement, Ja

mention des fidejussores, que les compilateurs ont substi'
tuée ici comme ailleurs aux sponsores, rend nécessaire, v.

l'époque de Justinien, l'addition d'une convention, par

suite de laquelle la fidéjussion aurait été limitée à un cer"

tain délai.

Muhlenbruch (1), qui rejette la distinction faite par

Cujas, pense que les deux textes sont susceptibles
de se

concilier à l'aide d'une autre distinction. Il importe;

dit-il, de savoir si c'est l'esclave qui a fait naître l'obi1'

gation, ou si son rôle s'est borné à corroborer une obh"

gation antérieure, en y ajoutant la garantie d'une satis"

dation. Le premier cas serait uniquement celui pr^v11

par Vénuléius, dont le texte suppose que l'esclave a st''

pulé du débiteur principal, et qu'il a en outre reçu l'en'

gagement des fidéjusseurs. Ici, l'obligation principale

(1) Suite de Gluck, l. XLIII,p. 61.
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serait conditionnelle ; elle dépendrait de l'adition d'hé-

rédité: Nullam vim habitura sit stipulatio, suivant Paul,
1.

75, g 1, D. Deverb. oblig., nisi adita hereditas sit,
Quasi conditionem habeat. Cette condition rejaillirait sur

la position des débiteurs accessoires; et même, en admet-

tant, conformément aux vraisemblances, que ces débi-

teurs fussent des sponsores, le biennium ne pourrait cou-

rir tant que la condition de l'obligation principale n'est

Pas
accomplie. Javolénus, au contraire, aurait eu en

VUeune créance acquise par le dominus, créance pure et

simple, à laquelle auraient été annexés des adpromisso-
Tes

par le fait d'un esclave héréditaire, durant la va-

cance de l'hérédité. En pareil cas, les jurisconsultes

aUraient été d'accord pour laisser courir immédiate-

ment le délai pendant lequel les adpromissores pouvaient
être poursuivis.

-

Cette conciliation ne nous semble pas plus admissible

que celle de Cujas. Ce qui est décisif pour Vénuléius,

c'est la faculté d'agir, existant ou non de la part du

créancier; et, à ses yeux, l'obstacle devait être le même,

Soit que l'obligation fût antérieure, soit qu'elle fût pos-

térieure au décès du maître dont la succession est ja-

ceute. Aussi,, dans la seconde hypothèse, ne relève-t-il

Pas cette circonstance qu'il y aurait une obligation nou-

Velle; il ne parle que d'une stipulation intervenue avec

des
fidéjusseurs. Mais il présente son opinion comme

jWeuse,
dubitatur; elle était effectivement rejetée par

a^olénus.
D'un autre côté, si l'on part de cette idée que

a
stipulation conclue par un esclave héréditaire estcon-

dltIonnelle" ce caractère doit appartenir à l'obligation

accessoire que l'esclave aura fait naître à l'occasion

Une dette préexistante. Il suffit que l'engagement
des
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sponsor es soit conditionnel, en fût-il autrement quant
à

celui du reus, pour que le délai à leur égard ne coure

pas pendente conditione. Javolénus probablement ne re,

gardait pas comme équivalant à une condition l'incerti-

tude où l'on était sur le dominus qui pourrait profiter
de la stipulation d'un esclave héréditaire. En acceptant

ce point de vue d'une condition, il y a une raison de

plus pour préférer l'avis de Cassius et de Vénuléius, qUI

nous paraît être celui auquel on doit s'arrêter. Vén"

léius, en effet, est un jurisconsulte postérieur à Javole"

nus; et il exprime sans doute la doctrine qui
avait

prévalu de son temps (i).

Indépendamment des dispositions spéciales aux spon-

sores ou fidepromissores, on peut citer encore quelques
cas où le droit civil admettait des actions temporaires.
Ainsi la loi Julia repetundarum n'ouvrait une action

contre les héritiers du magistrat concussionnaire que

dans l'année qui suivait la mort du coupable. De même,

l'action d'injures (2) s'éteignait par un certain laps
de

(1) Javolénus vivait sous Trajan, de 98 à 117 de l'ère chrétieillle,
Vénuléius, dont l'époqueest un peu incertaine, écrivait aprèsJulln,
rédacteur sous Hadrien de l'édit perpétuel; il cite plusieursfoisJulien
dans ses ouvrages.

(2; Il ne faut pas objecter que l'action d'injures, au temps des j

risconsultes,avait cesséd'être une action civile, pourdevenirune action

prétorienne. D'abord, il n'en était pas toujours ainsi;, puisqu'une
loi

Cornéliaréprimaitcertaines injures.D'ailleurs, quand le droit prétorien
dans l'accomplissementde son œuvre réformatrice, remplaçaitpar

ds

peinesnouvellescelles du droitcivil, il se conformait,quantà la
dur

des actions qu'il créait, aux règlesde l'ancien droit, commeon le vOl

à l'égard du furtum manifestum,Instit., liv. IV, tit. xn, pro Si
l'a:

tion d'injures, après qu'on lui eut appliqué la peine autoriséepar
te

Préteur, ne fut qu'une action temporaire, c'est que déjà sans doute
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emps. Déjà Ulpien, 1. 17, § 6, D. De injur., nous ap-

rend que l'injuria était tempore abolita. Quant à la

dation
de ce temps, nous la trouvons dans une Consti-

tution de Dioelétien et Maximien, la loi 5, C. De injur.,

cjÙil estdit que nJurzarum actw est annuo tempore prœs-

d'
La querela inoff. test., qui avait le caractère

Réaction
d'injures, devait aussi être exercée dans un

délai,
limité d'abord à deux ans, puis étendu à cinq ans,

dObt
le point de départ, fixé suivant les uns au moment -

III
décès, devait l'être, suivant les autres, au jour seu-

enient de l'adition. Cette dernière opinion a été confir-

ll}é,edans la loi 56, § 2, C. De inoff. test., par Justinien,

a déterminé en outre le temps pendant lequel l'hé-

dlr
institué devrait s'expliquer sur le parti qu'il vou-

ait prendre.

Le droit prétorien ne se montra pas aussi rigoureux

COntre les débiteurs que le droit civil; il ne consacra

?s:
en

principe, la règle: Ad tempus deberi non potest.

t
Il Oll prenait à la lettre la doctrine exposée aux Insti-

Utes> liv. IV, tit. XII, pr., on devrait même supposer

le
droit prétorien admit précisément la règle in-

eiSe* Justinien, en effet, après avoir dit pour les actions

q

16s :
Perpetuo solere antiquitus competere, ajoute,

pant
aux actions découlant de l'édit du Préteur :

Plerumque
intra annwn vivere. Mais ce caractère d an-

attribué comme ordinaire aux actions préto-

0 —

ledr
l'oç011civil avaitadmisle même principe,par suitede cetteidée qui

l'offensedisparaîtquandil y a dissimulatio.Onvoyait uneremiseta-cited
Se

,hsparait quandil y a dissimulatio.On voyait une remiseta-

dédaie offense dans le silence prolongégardé par l'injurié,qui avaitd 4igIlede demanderune réparation à la justice.
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riennes, n'était vrai que sous des restrictions importantes-
On a critiqué justement le motif donné par les rédac'

teurs des Institutes, tiré de la durée des fonctions du

Préteur. Gardons-nous de penser que l'expiration
des

fonctions du magistrat exerçât quelque influence sur leS

actions annales qui avaient pu prendre naissance daps

le cours d'une magistrature, ainsi que les choses 50

passaient quant aux pouvoirs du judex, constitué pour

un jud. imp. cont. L'année assignée à une action se

comptait à partir du moment où le droit était né; le

délai pour agir était toujours le même, sans qu'il fallut

se préoccuper du temps qui restait au magistrat pour

achever sa charge, à l'époque où l'on était deveil"

créancier. — D'une autre part, l'année de durée attrI-

buée aux actions prétoriennes était, du moins incontes

tablement pour plus d'un cas, une année utile, bienpluS

longue, par conséquent, que la période des fonctions deS

magistrats) lesquels se renouvelaient après la révolue

d'une année ordinaire, c'est-à-dire continue. C'est
c6

que nous voyons indiqué formellement dans
divers

hypothèses, notamment en ce qui concerne l'interdl

Unde vi, 1.1, § 59. D. De vi, etc., 1. 2, C. Unde 'vi. La

loi i, pr. D. Utipossid., énonce quelque chose d'ana^

gue quant à l'interdit utipossidetis, qui compétait infra

annum, quo primum experiundi potestas fuerit. De Jllêe

les actions redhibitoria et quanti minoris étaient
donnejjs

pendant six mois utiles, ou une année utile, 1. 19»?

D. De œdil. edict. Doit-on généraliser cette prescriptlOn

pour l'appliquer à toutes les actions prétoriennes r'e
étaient annales? Telle est l'opinion de Doneau (J),

sUlV'

(4) Comment.Dejur. civ., liv. XII, ch. vin, §47.
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paiement par M. de Savigny (1); et on peut invoquer
en ce sens les règles de la restitutio in integrum, pour

laquelle, au temps classique, le délai était d'une année

utile.
Néanmoins, le soin que prennent quelquefois les

Jurisconsultes d'indiquer qu'il s'agit d'une année utile,

e
se

comprendrait pas, si telle avait été la règle abso-

us et, pour notre compte, nous ne sommes pas enclin
a.

Partager ce système.

Enfin, ce qui achève de démontrer l'inexactitude

du motif donné par Justinien, c'est que les Préteurs ne

Se sont pas fait scrupule de créer assez souvent des ac-

ons perpétuelles, à l'instar de celles du droit civil.

ette restriction : intra annum vivere, ne s'appliquait

l'egulièrement qu'aux actions pénales prétoriennes, et

non aux actions rei persecutoriœ. Cette distinction est

exprimée par Paul dans la loi 55, D. De oblig. etact. (2).

Ussi, voyons-nous que, à côté de l'action pénale cir-

Cotîscrite intra annum, on donnait post annum, quand
1

agissait de faire restituer à que lqu'un le gain qu'il

èiVait
réalisé, une action qui ne tendait que ad remper-

e<luendam, comme aussi les héritiers étaient tenus de
eo

qUod ad eos pervenit, bien qu'ils ne fussent pas expo-

oS aux actions pénales à raison des faits de leur auteur

(dict.
l. 55, 1. 28, § 1, D. De dol. mal., 1. 4, D. De in-

1.1, pr. et § 48, D. De vi. - L'action de pecunia
'--h

(1)
traité de droit romain, t. iv, § 189, p. 437, de la traduction de

M.Guenoux

rei
in honorants actionibussicessedefiniendumCassiusait: ut quæ

rei persecutionemhabeant, hœetiarnpostannumdarentur : cœterœintra

donn'
Lejurisconsulte ajoute que, si une action rei persecutona

était

tescie Contraiuscivile, par exemple,quand elle avait pour effet de

n er une usucapion,l'action était annale.
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constittlta, en qualité d'action rei persecutoria, aurait du

être perpétuelle. Jusqu'à Justinien cependant elle était

annale, du moins dans certains cas, nous apprend
la

loi 2, C. Depec. constit., sans que nous sachions quels

pouvaient être ces cas (1). Quant à l'action de pecttltO,

elle ne devenait annale qu'à partir du moment où le pe"

cule avait cessé par la mort de l'esclave ou du fils de

famille, par l'affranchissement ou l'aliénation de l'es-

clave, par l'émancipation du fils, 1. 1, pr. D. QHandode

pecul. act. — En définitive, à part quelques exceptions"

la restriction dont usait le Préteur, quant à la durée des

actions qu'il avait introduites, reposait en général su1
cette idée qu'il ne fallait pas laisser un citoyen

trop

longtemps exposé à subir une peine, de même que
chez

nous la prescription extinctive des actions criminelles est

bien plus courte que celle des actions civiles.

Dans les différents cas où il existait une action annale

prétorienne, que devenait l'obligation, une fois le temps

écoulé sans que l'action eût été intentée? L'obligation

disparaissait-elle absolument ; survivait-il une obligati

naturelle? Les jurisconsultes romains se trouvaient ICI

en présence d'une libération due au bénéfice du temps.

Demandons-nous comment ils ont apprécié la valeur de

cette libération.

Un premier point, qui, suivant quelques esprits,
au'

rait de l'importance pour la solution de notre question

(1) La loi 2 s'exprimede la sorte: Et nequein omnibuscasibus low

gœvaessetconstituta, sed in speciebuscertis annali spatio concludeic

tur. D'aprèslaloi 4, eod. titcelte restriction ne s'appliquaitpasaU

constitutumdebitialitni; cetexte énoncequ'enpareilcasl'actionpassai

contre les héritiers, et était perpétuelle.
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30

est celui de savoir si le laps de temps opérait ipso jure,
ainsi qu'on doit l'admettre, nous le croyons, quand il

y avait application dela loi Furia, ou si l'insertion d'une

exception dans la formule était nécessaire. Doneau (1)
a Soutenu que les actions limitées à un certain temps
par la source même du droit qui les avait introduites,

telles qu'étaient les actions annales prétoriennes, s'étei-

gnient ipso jure au bout du temps fixé, tandis qu'une

exception était indispensable quand le bénéfice de la

Prescription avait été accordé par une loi postérieure.

Cette distinction est aujourd'hui, en général, abandon-

ne (2). Sans doute le Préteur disait: Intra annum judi-

cium dabo. Il s'ensuivait que, si l'action était réclamée

Post annum, et que cette circonstance fût constante in

Jure, il y avait lieu de procéder par voie de refus d'action.

hans le cas, au contraire, où il y avait contestation à cet

égard, le magistrat ajoutait à la formule une clause, en

vertu de laquelle le juge devait apprécier ce point, et ne

condamner qu'autant que l'action aurait été demandée

en
temps opportun. Nous trouvons divers textes qui

Mentionnent à ce suj et la ressource d'une exception. La loi

50) 5, D. DepecuL, nous parle d'un créancier repoussé

par une annua exceptio: Si annua exceptione sit repulsus

a,venditore creditor. De même, la loi 15, § 5, D. Quodvi,

nous dit que quelquefois, s'il y a eu juste cause d'igno-

rance, le Préteur fera remise de l'anitua exceptio : Nam

causa cognita, annuam exceptionem remittendam. Ail-

leurs, il est question d'une prœsc'l'iptio) par exemple

(I) Comment.Dejur.civ., liv. XVI, tit. viii, §§ 21et 22.

(2)VoyezUnterholzner,Lelire des R. R. von den Schuldvèr., t. 1,
§ 247; M. de Savigny,Traité de droit romain, t. v, p. 398 de la tra-

ductionde M. Guenoux.
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dans la loi fi, C. De indur., qui porte: Cum injuriarum

actio annuo tempore prœscripta sit. Enfin le nolll de

prœscr'iptio, donné au moyen fondé sur l'écoulement

d'un certain temps, indique la nécessité d'une insertion

positive dans la formule.
-

Il n'est pas indifférent assurément d'adopter l'une ou

l'autre opinion. Si le temps n'opère que exceptionis
oU

prœscriptionis ope, en cas d'omission dans la formula

le juge ne devra pas tenir compte du temps écoula

comme le pense Unterholzner; il y aura par conséquent

condamnation. Mais, ainsi que le fait remarquer juste"

ment M. de Savigny, la procédure à suivre ne peutser*
vir à déterminer si une obligation naturelle survit ou non

au tempus elapsum. Dans bien des cas, effectivement, un

droit, qui, existant jure civili, peut être anéanti Per

exceptionem, ne laisse point place néanmoins à une obh"

gation naturelle. C'est ce qu'on peut dire là où il Y
a

lieu à l'exception dolimali, ou quod metus causa, à l'eX-

ception pacti conventi perpetua, etc. En revanche,
la

protection d'une exception en faveur d'un débiteur n'ex:

clut pas la possibilité d'une obligation naturelle, ce qUI

arrive, quand il aura invoqué l'exception du SénatuS*

consulte Macédonien, une exception procuratoria,
l'e"

ception pacti conventi ad tempus, etc.

En laissant de côté ce point de vue, il faut chercher

ailleurs les éléments à l'aide desquels peut se résoudie

le problème qui nous occupe. Nous savons quels
sont

les effets que la jurisprudence romaine attribuait à l'obh-

gation naturelle, effets plus ou moins nombreux suivant

les cas. Voyons ce que décident les sources quant
à leur

application aux obligations temporaires. A {rl.lctibUS
eorum cognoscemus eos.
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Fidéjussion.-La fidéjussion nous est apparue plu-

sieurs fois comme étant parfaitement possible à l'occa-

sion d'une obligation naturelle. Or, nous lisons dans la

loi
37, D. De fidej. (LXXII),que, si un débiteur, libéré

tenipore, a donné par erreur un fidéjusseur, cette fidé-

jussion constitue un acte nul; fidejussor non tenetur, dit

Paul, quoniam erroris fidejussio nulla est.

Les auteurs, qui enseignent que la prescription laisse

Subsister une obligation naturelle, ont essayé d'expli-

quer diversement cette loi 37. Weber (1), dont la doc-

trine est suivie par Unterholzner, suppose qu'il s'agit

d'un débiteur qui aurait formellement limité son obliga-
tion à un certain temps.

— La nullité de la fidéjussion

Serait exacte sans doute en pareil cas; mais rien n'au-

torise à penser que Paul fît allusion à un débiteur de ce

genre. Il n'avait pas besoin de songer à cette hypothèse

exceptionnelle, puisqu'il y avait à son époque des débi-

teurs qui se trouvaient libérés tempore, sans avoir pris

la précaution de se réserver cet avantage.
— Francke (2)

fait intervenir ici la loi Furia, qui, nous l'avons dit,

détruisait après deux ans la substance entière de l'obli-

gation. Ce serait un sponsor, qui à son tour aurait donné

1111
fidejussor. Nous répondons que c'est là un système

forcé, que rien ne justifie, et qui réduit arbitrairement
a un cas tout à fait extraordinaire une décision que Paul

ébonce d'une manière générale pour tout débiteur libéré

tempore.-M. de Savigny (5) ne voit dans la loi 57 qu'une

application de cette idée que le fidéjusseur doit profiter

1) §92,p. 356, 5eédition.
v2)Civil. Abhandl., II, p. 73.

ta) Traité de droit romain, t. V,g 254,p. 455 de la traduction..
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des exceptions qui compétent au débiteur principal.
-

Mais cette règle est loin d'être absolue. Il est plus
d'un

cas où le fidéjusseur peut être poursuivi, bien que le rellS

soit à l'abri d'une action, comme il arrive, si ce dernier

jouit du bénéfice de compétence, s'il y a eu en sa faveur

un pacte de non petendo in personam. L'existence d'une

fidéjussion se rattachant à une obligation naturelle nous

fournit un exemple de la même position. Un pupiIle
a

promis sans l'auctoritas tutoris, un mineur s'est fait reS'

tituer in integrum à la suite d'un engagement :
nous

avons vu que le fidéjusseur est exposé à une condamna"

tion, tandis que le reus ne court pas un pareil danger'

De même, si le débiteur, libéré tempore, reste tenu d'ue

obligation naturelle, pourquoi la fidéjussion ne sera1*"

elle pas efficace, puisqu'elle se contente d'une obligatlO

de cette espèce?

M. de Savigny fait une autre objection plus sérieuse,

Il tire habilement parti dela circonstance d'une erreur,

dont parle la loi 57; et il y trouve la preuve qu'après
la

prescription l'obligation n'a pas péri tout entière. Autre

ment, dit-il, l'erreur ne devrait avoir aucune influence,

et cependant Paul base la nullité de la fidéjussion
sur le

fait de l'erreur, de sorte que, dans sa pensée, un eau"

tionnement fourni sciemment serait efficace. Il faut donc

le rattacher à l'idée d'une obligationjqui existe encore. --
Nous croyons, en effet, que la circonstance d'une erreu1

commise par le débiteur qui ignorait sa libération ne doit

pas être perdue de vue: seulement elle n'a pas le sens que

lui attribue M. de Savigny. Ce qui est vrai, suivant nous,

c'est qu'après la prescription, les choses ne sont pas
aU

même état que s'il n'y avait jamais eu d'obligation. 0°
ne peut pas dire qu'une fidéjussion est absolument iu1
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Possible, comme si elle se rapportait à une dette imagi-

naire. Notre avis est qu'on admettait, en droit romain,

cOlUme le fait notre droit français, qu'un débiteur dé-

gagé par la prescription était libre de renoncer à ce

bénéfice. S'il lui plaît d'abdiquer le moyen grâce auquel

Il pourrait échapper à l'obligation, la reconnaissance de

Sadette qu'il fait sciemment, en fournissant une caution,

doit être tenue pour valable, de même que le payement,

qu'il aurait exécuté volontairement. Mais, s'il était vrai

qu'il restât obligé naturellement, dans le sens ordinaire

de ce mot, l'erreur où il serait tombé, soit en payant,

Soit en donnant quelque garantie, n'empêcherait pas la

Validité de ces actes. La fidéjussion trouverait une base

Sllffisante dans l'obligation naturelle, vulgari sensu, dont

l'efficacité n'est pas, en général, subordonnée à la bonne

Volonté du débiteur. Il est clair néanmoins que, suivant

le
jurisconsulte, l'ancien débiteur qui s'est trompé, ne

doit souffrir aucun préjudice par suite de son erreur.

Ce n'est donc pas là une véritable obligation naturelle,

Pouvant nuire au débiteur malgré lui.

La nullité de la fidéjussion, à l'égard d'une dette que
le

temps a éteinte, ressort encore d'un texte d'Africain,
de la loi 58, § 4. D. De solut. (LXXIII.) L'espèce prévue
est celle-ci: Un individu, pendant son absence pour le

Service de l'É tat, a été libéré de quelque action tempo-

raire à laquelle il était soumis. On ne pouvait, en droit

romain, se faire délivrer une action contre un absent;

et> si personne ne se présentait pour défendre à une

détention soulevée à l'égard d'un absent, le créancier,

qui n'avait qu'une obligation temporaire, se trouvait

rigoureusementdéchudeson droit, sans qu'il veut aucune
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faute à lui itnputer. Le Préteur tenait alors au secours de

celui qui avait souffert ce préjudice inévitable; c'était

l'un des cas où il y avait lieu à unerestitutio in integrum,
au profit des majeurs de 25 ans (1). Le délai de cette

restitution était, suivant l'usage, une année utile,
a

partir du moment où l'absence avait cessé. Dans l'hypo"

thèse traitée par Africain, il y a, après le retour de

l'absent, intervention d'un fidéjusseur en vue de l'obi1

gation qui n'était pas irrévocablement éteinte, puisqu'elle

pouvait être rétablie au moyen d'une restitutio demandé0

au Préteur. Cette fidéjussion a trait, peut-on dire, à tJne

dette conditionnelle, sous le rapport du droit d'ac.

tion (2), ce droit dépendant du préalable d'une restit..

tion, qui ne peut être obtenue que pendant un certalD

temps. Cette condition ne se réalise pas; le créaIiCJer

laisse passer l'année, sans se pourvoir devant le IIla

gistrat ; la question est de savoir si le fidéjusseur sera

obligé.
En appliquant ici la règle posée par Seaevola, L. 60,

D. De fidej. : Ubicunquereus ita liberatur a
creditoW

natura debitum maneat, teneri fidejussorem on devrait

dire que la fidéjussion, perpétuelle de sa nature,
SUblS;

tera à raison de l'obligation naturelle qui survivrait »

la prescription. Cependant Africain arrive à donner,
en

principe, une solution inverse. Il mentionne sans doute

(1) Voyezle texte de l'édit sur ce point dans la loi 1, 4, D. £iJ]

quib. caus. maj.
(2) Ce n'était qu'au point de vue d'un droit d'action contre le

requ'une restitution était nécessaire. Bien que le créancier négled'avoir recours à cette précaution, il n'en a pas moins, tant Que
ledélai dela restitutionn'est pas écoulé, un droit susceptiblede

fideJunSsion. L'obligation du fidéjusseur a donc pu prendrenaissance
sa

le préalabled'une restitution formelle-.a
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un dissentiment de la part de Julien, qui était d'avis de
ta non-libération du fidéjusseur, parce qu'il se préoccu-

pait, paraît-il, de l'impossibilité où aurait pu se trouver

e créancier d'agir contre le fidéj usseur/Africain répond
a cette objection, en faisant observer qu'il y aura alors

une situation exceptionnelle dont il faudra tenir compte.

?n accordera au créancier, pour ce cas, une restitution
a

l'égard du fidéjusseur; la ressource de l'édit ne man-

dera pas ici au créancier, qui doit avoir contre le

débiteur accessoire la liberté d'agir pendant le temps

ordinaire, de même que contre le débiteur principal.

Mais, en définitive, si l'on fait abstraction de ces cir-

éonstances particulières, qui autorisent un rétablisse-

ment de la fidéjussion, on voit que la pensée d'Africain

est
que, en règle générale, la fidéjussion n'a plus de

valeur, quand une fois la dette est éteinte temporey d'où

la
conséquence que ce mode dé libération ne laisse pas

Subsister une obligation naturelle.

Pour écarter l'argument tiré de ce texte, M. de Savi-

gny(1) invoque la loi Furia, comme le fait Francke à

l'occasion de la loi 57. Il s'agirait encore ici unique-

ment d'un sponsor; cette interprétation serait comman-

de par cette raison que., le délai des actions préto-

riennes annales étant un tempus utile, le créancier ne

Peut avoir perdu son droit à cause de l'absence de son

adversaire, puisqu'il fallait déduire le temps pendant

lequel le défendeur avait été absent, et que par consé-

quent une restitution eût été inutile.—Nous retombons,
On le voit, dans la question de savoir si les actions tem-

Poraires du droit prétorien étaient toujours régies
---- ---,,-_- 1

(1) T. V, §251,note h.
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quant à leur durée par la computation de Yutile temp11*'

L'affirmative nous semble assez douteuse; car Yèw

prévoyait positivement, comme donnant lieu à une resti

tution, le cas où un débiteur aurait échappé par
son

absence à quelque action (1). Pour expliquer cette
dl

position de l'édit, il faudrait donc supposer qu'elle
était

faite précisément en vue des sponsores. Mais les termes

dont se sert Africain sont trop larges pour permettr6

de dire qu'il ne songeait qu'à l'action découlant d'une

sponsio ou d'une fidepromissio: actione qua liberattlS

sit, ce qui s'applique à un nombre indéterminé d aC

tions s'éteignant tempore, et nécessitant une restit11

tion.

Les derniers mots de la loi 58, § 4, font allusion à nue

difficulté qui avait embarrassé les jurisconsultes fO"

mains. Le résultat auquel on arrive, en déclarant que
e

fidéjusseur restera tenu, tandis que le débiteur princl

pal est libéré, amène cette position singulière qu'il
S

aura un débiteur accessoire pouvant être condamné, bie

que le reus échappe à toute poursuite. N'y a-t-il paS

quelque chose de choquant, qui ne peut se
concilIer

avec l'idée de la fidéjussion, pour le fondement de la-

quelle l'existence d'une dette principale semble
indl

pensable ? Il était possible cependant que le rellS eût

droit à sa libération, sans que le fidéjusseur pût
in"o"

vggns
(1) Actionevequa solulusob id, quod dies ejusexierit, cum

o
non defenderetur, 1. 1, § 1, D. Ex quib. eaus. maj. Il ne peut être
ici questionde la perte de l'action en revendicationpar suitede

a e
complissementd'une usucapion. Cette hypothèseformaitl'objetduIJ0
mentionspécialedans l'édit. D'ailleurs l'expressionactio ùésigne,e

général, une action personnelle.
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Qller le même bénéfice. Par exemple, le fidéjusseur a

fait périr l'objet dû, l'esclave qui avait été promis. Pour

le reus, c'est là un cas fortuit ; c'est comme si un tiers

était l'auteur du meurtre. S'il est certain , en effet, que
le fidéjusseur est responsable des faits du reus, la réci-

proque n'est pas vraie. Nous voyons, dans la loi 19, D.

fie dol. mal., que les jurisconsultes Nératius Priscus et

Julien, au rapport de Papinien, estimaient qu'en pareil

cas il fallait recourir à l'action de dolo. L'action ex sti-

Pulatu n'était pas possible à leurs yeux, parce que l'o-

bligation fidéjussoire devait disparaître, par voie de con-

séquence, en même temps que l'obligation principale.
Ils faisaient abstraction de la qualité de fidéjusseur,

pour traiter l'auteur du méfait comme l'eût été un indi-

vidu étranger à l'obligation, contre lequel aurait été

donnée également l'action de dolo, suivant la loi 18,

§ Õ, D. De dol. mal.

Tel n'était pas l'avis d'Africain, qui assimile l'hypo-

thèse où le débiteur principal est libéré par la prescrip-

tion, tandis que le fidéjusseur absent ne pouvait être

Poursuivi, à celle où le débiteur principal peut se pré-

valoir de l'interitus rei debitœ imputable à son fidéjus-

seur. Dans les deux cas on procédera par la voie d'une

restitution de l'action contre le fidéjusseur. Ce sera

comme débiteur ex contractu que sera atteint le fidéjus-

seur qui aura fait périr la chose due, ce qui est fort

raisonnable, puisqu'il devait en vertu d'un contrat

1 objet qu'il adétruit. Cette manière d'agir aura le double

avantage d'épargner l'honneur du fidéjusseur, en écar-

tât l'action infamante de dolo, et, en outre, de mieux

Ménager les intérêts du créancier. Si le fidéjusseur, en

effet, est considéré comme responsable à raison d'un
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contrât, cette responsabilité passera à la charge de ses

héritiers, tandis que, s'il ne devait que la réparation
de

son dol, uniquement parce qu'il a commis un délit, sans

tenir compte du lien du contrat, les héritiers seraient à

l'abri d'une action, de ce chef; et, en cas de mort du

fidéjusseur avant toute poursuite, le créancier se trou-

verait exposé à une perte.
— Une décision analogue

se

rencontre dans un texte de Marcien, jurisconsulte posté-
rieur à Africain, comme ce dernier l'était à Nératius età

Julien ; nous voulons parler de la loi 52, § 5, D. Ve

usur. En présence du même fait, le meurtre par le fidé"

jusseur de l'esclavedû, Marcien, en admettant la libé

ration du reus, concède contre le fidéjusseur une action

utile, c'est-à-dire l'action ex stipulatu, qui devra être

restituée par le Préteur. ,

Toutefois, cette voie de procédure laisse encore a
désirer pour la sécurité du créancier. Puisqu'il

doit

recourir à une restitution, pour atteindre le fidéjusseur

ou ses ayant cause, il faut qu'il ait le soin de sepourvoir
dans le délai d'une année, comme du reste il devrait Je

faire, du vivant du fidéjusseur, s'il était réduit à l'action

de dolo. Or, en suivant exactement cette règle que la

fidéjusseur étant débiteur de la chose qui a péri, le falt

du débiteur perpétue l'obligation, on arrive à dire que

le créancier doit jouir du bénéfice de l'action ex con"

tractu, qui n'est pas limitée à une année. Ce n'est paë

seulement une action utile, en vertu d'une restitution

temporaire par conséquent, c'est l'action même
du

contrat, avec son caractère d'action perpétuelle,
4ul

appartiendra dès lors au créancier. Il ne doit pas
se

trouver, à la suite de la violation du contrat, dans une

position plus mauvaise, de même que le fidéjiisselir lie
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doit pas améliorer la sienne à raison de son délit. Le

dernier pas à faire consistait à conserver intacte contre le

fidéjusseur l'action ex stipulatu ; et ce dernier pas a été

fait
par Papinien, qui, prévoyant la même question dans

la loi 95, §1, D. Desolut., décide que l'action ex stipu-
latu subsistera à l'égard du fidéjusseur (1). Il ne faut pas
se

préoccuper, dit-il, de ce que le reus est libéré. Une

situation semblable se rencontrerait, dans le cas où ce

dernier serait décédé, et ne laisserait pas d'héritiers.

C'est le parti auquel se range également Paul, dans la

loi 91, g 4 D. De verb. oblig., où il énonce que le fait du

fidéjusseur perpétue l'obligation , c'est à-dire qu'elle

reste entière à son encontre, malgré la libération du reus.

Il
reproduit la même doctrine dans la loi 88, D. eod. tit.

Mautorise à l'égard du fidéjusseur l'exercice de l'action

ex
stipulatione sans ajouter qu'il ne s'agit que d'une

actionutile (2).

(1) On aurait tort, ainsi que le fait très-bien observer M. Pellat

(TexteschoisisdesPandectes, p. 198),de considérerPapinien comme

étant tombéen contradictionavec lui-même, ce qui semble résulter du

rapprochementdes lois i 9, Dedol. mal., et 95, § 1, Desolut., qui
appartiennenttoutes deux à ce jurisconsulte. Lavariationde doctrine,
qu'on pourrait être tenté de reprocherà Papinien,provientsans doute

: ce que les compilateursn'ont détaché des écrits de Papinien, pour

1insérer au titre De dol. malque la partie où il présentait cette ac-
hon comme fondéedans l'opinionde Nératius et de Julien, et auront

Probablementomis la critiquede cette opinionqu'avaitdû ajouterPapi-
la'Irl- Cette explicationnous semblepréférableà cellede M. Huschke

(Beitragezur Kritik. p. 80), qui supposequePapinien faisait allusion
dansla loi 19à unsponsor ou à un fidepromissor,contre lequell'action
dedoloaurait été seulepossible, à la différencede ce qui était pratiqué
qUnt au fidejussor.

(2) Paul est-il bien d'accordaveclui-même,quand il décide,1. 49,
s f, D. De verb. oblig., qu'à la suite de la promesse: Perte non fieri
Qwminus ire agere liceat promesse garantie par une fidéjussion,
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Nous pouvons conclure de ces décisions que la perte

delà chose due n'est pas un moyen d'éteindre proprement

l'obligation, produisant des effets égaux à ceux du paye-

ment ou delà novation. Il n'en résulte) pour ainsi dire,

qu'une excuse accordée au débiteur étranger à l'événe-

ment qui a fait périr la chose, et non responsable
des

faits dufidéjusseur. Mais le contrat subsiste à l'égard
des

obligés qui ne peuvent invoquer cette excuse, tels que

l'auteur du fait, oule correus quant aux actes de son

correus, 1. 18, D. De duob. re. Dans notre hypothèse,
où le reus est couvert par la prescription, nous dirons

aussi que l'idée d'une dette à sa charge n'a pas entière-

ment disparu. S'il est vrai, comme nous allons le voir,

que le droit de répétition était alors accordé au débiteur
cette faculté ne lui appartenait qu'autant qu'il avait agI

par erreur. Mais un payement volontaire eût été possible
il aurait dû être apprécié comme l'exécution d'une obli-

gation dépendant de l'agrément du débiteur, et non

comme une libéralité.

Condictio indebiti. — L'effet le plus constant d'une

obligation naturelle, celui qui est sans contredit le plus

l'obstacle apportépar le fidéjusseurà l'exercicedu passagene lie ni le

reus nUe fidejussor. Cette solution ne peut s'expliquer, suivant nous,

que comme une conséquence de l'interprétation fort stricte dont
011usait en matièrede stipulations.C'estainsiqu'onallait jusqu'àdire queIe

débiteurd'un esclaveenvertu d'une stipulationn'était pas tenu, s'il
avaitlaissémourir l'esclavepar défaut

desoins; il n'était responsablequedefaute in committendo,nondecelle in omittendo. L. 91,pr. D. Deve;
oblig.Onn'aurait pas usé de la même indulgenceenvers le vendeurd 011
esclave. Pareillement,celuiqui avaitcautionnéune venten'était pas

almisà évincer l'acheteur, 1. 11, C. De evict. Il était donc responsable
non-seulement du fait du vendeur, mais encore de son propre fait-
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souvent mentionné par les jurisconsultes, consiste dans

ta droit de rétention concédé au créancier, dans l'inter-

diction de la faculté de répéter, le payement eût-il été

fait par erreur. Les sources ne nous fournissent pas de

texte positif qui résolve directement cette question pour
le cas d'un paiement effectué après la prescription accom-

plie. Mais il est permis d'affirmer que dans cette hypo-
thèse la condictio indehiti était autorisée, par induction

dece que décide Africain dans la loi 25, §1, D. Rat.

rem. hab. (LXXIV).

Voici les faits que le jurisconsulte avait à apprécier.
Un procureur, ou du moins quelqu'un qui se disait tel,
se fait payer par un débiteur temporaire; et ce payement
a lieu à une époque où la libération tempore n'était pas

encore acquise, ab eo exegerat qui tempore liberaretur.

Le
procureur, suivant l'usage, a donné la caution de

Tato : il ya eu satisdation; le procureur a promis que le

dominus ratifierait, et des fidéjusseurs sont intervenus

pour garantir cette obligation. La ratification est effec-

tivement fournie, mais seulement post templls, alors que

le débiteur se trouvait déjà libéré tempote, liberato jam

debitore. En présence de ces faits, le jurisconsulte déclare

que l'action ex stipulatu est fondée contre le procureur,
et par conséquent contre les fidéjusseurs. En effet, dit-il,
le droit de répétition est incontestable, puisque le dé-

biteur libéré par le temps ne peut devoir sa libération à

Un
payement. Or, la stipulation que le débiteur a pris le

soin de faire a pour but de remplacer la condictio par

1' Acti'onex stipulatu (1).

0) On sait que les jurisconsultes romains évitent, en général, de

donnerle nom de condictioà l'action dérivant d'une stipulation, quand
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Le raisonnement d'Africain peut se décomposer dela
*

manière suivante. A défaut d'une stipulation, le débi-

teur pourrait intenter une condictio causa data causa non

secuta. Il dirait : J'ai donné mon argent en vue de Ille

libérer par un paiement, par un versement qui approprié
le créancier. Or, pour que je fusse libéré de la sorte, il

faudrait qu'il y eût une ratification de la part de quel-

qu'un qui fût encore créancier au moment où il ratifie.

C'est le temps qui m'a libéré; grâce à lui, j'ai cessé d'être

débiteur. Il ne peut plus désormais y avoir de payement

puisqu'il n'y a plus de dette; par conséquent, j'ai le droit

de répéter ce que j'ai donné dans un but qui n'a pas
été

atteint. Au contraire, s'il y a eu prestation de la cau-

tion de rato, le débiteur tiendra ce langage au procureur:
Vous m'aviez promis une ratification utile, qui me pro"

curât ma libération. Celle que vous fournissez n'a paS

cet effet; car déjà la libération m'était acquise par
le

bénéfice du temps. C'est comme s'il n'y avait pas eu en

fait de ratification, celle qui survient étant tardive, et

dès lors sans valeur; donc il y a commise de la stipU

lation.

On pourrait songer à faire une double objection contre

la décision d'Africain.

D'une part, dira-t-on, pourquoi la propriété des
cu;

n'est-elle pas immédiatement acquise au créancier
?

N'était-il pas admis qu'on pouvait acquérir par un tiers*

au moyen de la possession , quand la tradition était

celle-cia pour objet un fnit, aliquid incertum, comme dans notrees-

pèce, où la promessetendaità faire ratifier par le dominusl'acte accom-

pli par le procureur.Voy.Institutes, liv. III, tit. XV,pr.
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faite au profit d'un autre que Vaçcipiens?— Sans doute,
Il est permis en droit romain, d'acquérir par un autre,
au

moyen de la tradition; mais la condition nécessaire

Pour cette acquisition" c'est le concours à l'opération, au

Moins par l'adhésion de sa volonté, dela part de celui qui
doit acquérir. Un tiers peut y aider quant au corpus, non

qllant à l'animus.Possessionem aclqiiirimus et animoet cor-

Pore, animoutique nostro, corpore vel nostro, vel alieno,
telle est la règle posée par Paul, Sent.Liv. V.Tit. II,, S1. Si

celui qui a reçu avait été à ce moment mandataire, il n'y

auraitpasdedouteque l'acquisition n'eût été consommée

Sur-le-champ. A défaut de mandat, quand il n'y a qu'une

UeQotionimgestio, l'acquisition ne résulte que d'une rati-

fication. Cette distinction est faite par Ulpien, dans la

loi 42, § 1, D. Deadq- possess. Celui qu'Africain appelle

Procureur n'était en réalité qu'un negotiorum gestor. S'il

y avait eu mandat antérieur, une ratification ne se con-

trait pas. Il n'est pas rare que les jurisconsultes qua-

lifient deprocurator celui qui agit sans mandat dans l'in-

térêt d'un autre. On trouve dans la loi 24 D. De neg. gest.

Ulîe hypothèse analogue à la nôtre. Paul s'y sert aussi de

l'expression procurator, pour désigner quelqu'un qui a

reÇu un payement sans avoir mandat à cet effet. Il décide

egalementque le créanciern'a pas pu acquérirper procura-

lorent, dit-il, parce qu'il n'y avait qu'un acte de negotio-
rUrn gestio. Aussi exige-t-il une ratification, pour qu'il y
ait libération du débiteur. Mais il donne bien à entendre

qllelle était la véritable situation, quand il ajoute que la

ratification est possible même contre le gré du débiteur,

attendu que celui qui a reçu n'a voulu gérer que les

Mairesdu créancier: Quia procurator in accipiendo credi-

ioris dllntaœat negotiwn gessit.
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D'une autre part, on connaît cette règle énoncée

plusieurs fois (1) par les jurisconsultes : Ratihabiti°

mandato œquiparatll't. La ratification a un effet rétroactif,

qui met les choses au même état que s'il y avait eu

mandat ab initio. Pourquoi ne pa(appliquer ici cette

rétroactivité, et ne pas considérer qu'il y a eu payement
efficace dès l'instant où le débiteur a vidé ses mains?"-

Dans notre espèce, la rétroactivité est impossible, puis"

qu'il n'existe pas de ratification valable, et que, là où un

acte est nul, ses effets ordinaires ne sauraient se pro"

duire. La dette ayant été éteinte par la prescription
an"

térieurement à la ratification, on ne peut songer à un

payement, puisqu'il n'y a plus de dette. Celui qui est une

fois libéré d'une façon ne peut l'être désormais d'une

autre manière. Comme le fait observer Cujas (2), la ratl"

fication-, avec sa puissance rétroactive, exige que
dan5

l'intervalle écoulé depuis l'acte à ratifier jusqu'à la ratr

fication il n'ait surgi aucun obstacle qui empêche la
validité de l'opération qu'il s'agit de confirmer; ainsl

ajoute Cujas, la loi 24,pr. D.'Rat. rem hab. décide que
SI

une bonorum possessio ayant été demandée au nom du11

autre, l'ayant droit ne ratifie qu'après le temps pendant

lequel Yagnitio est possible, une ratification survend

après ce délai reste inefficace, bien que la bonorum pos"

sessio, à la différence de l'heréditas, soit susceptible

d'être acquise per alium (5).

(1) L. 12, § 4, D. Desolut.; 1. 1, § 14, D. Devi.; 1. 152, § 1)6(1)L. 12, S , D. Desolut.; l. , 14, D. Devi.; 1. 52, , JJ6

i-eg.jiàr.
(2) Tractat. VI ad Africanxim,t. 1, c. 1366. Il
(3) Il n'y a pas contradictionentre notre loi 23 et la ioi7,1, §

:.lJs

*

De solut., dans laquelle Celse refuse le droit de
répéterà unfidelJu

seur qui aurait payé à un prétenduprocureurdu créancier, lequel
étaitrail ratifié le paiement qu'à une époqueoù déjà le fidéjusseur
e
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Ces observations faites, en revenant à la question que
nous examinons, nous sommes autorisé à dire que, dans

l'opinion d'Africain, la prescription, appliquée de son

tempsà certaines actions, anéantissait la dette de ma-

nière à ne pas laisser subsister d'obligation naturelle.

S'il avait survécu, en effet, une obligation de ce

genre, un paiement eût été possible, et la ratification

n'aurait pas été inutile. - On a, il est vrai, reproduit à

l'égard de ce texte les mêmes explications, à l'aide des-

quelles nos adversaires ont cherché à restreindre la portée
des autres textes précédemment invoqués. Il s'agirait en-

core une fois de la loi Furia, peut-être aussi d'un débiteur

qui aurait limité conventionnellement son obligation ad

tempus (1). Nous ne pouvons que répéter que ces suppo-

sitions sont arbitraires. Il nous semble que c'est un peu

abuserde la loi Furia que de la mettre partout où il est

question d'un débiteur libéré tempore, puisque nous sa-

vons qu'il en existait beaucoup d'autres que les sponsores
ou les fidepromisores.

Si la décision d'Africain doit, comme nous le pensons,

libérétempore.Notonsen passant que Celsefaisait probablementalla,
sIonà un sponsor. On comprendque,dans le cas dela loi 71, le paie-

lnellt soit valableaprès l'expirationde l'obligation du débiteuracces-

SOlrp.;car l'obligationdu reus était perpétuelle, et c'est pour éteindre
cette dette dureus que le débiteuraccessoire a payé. Le paiements'ap-
Pliquedoncà unedette réelle, subsistantencore lors de la ratification,
Puisquele reus ne jouissait pas du bénéfice d'une libération tempore
accordéeuniquementàl'adpromissor.

(1) M. de Savigny, t. V,Po251, note p. - Si la loi devaits'en-

tendre
d'un sponsor, Africain et Celse se trouveraient en désaccord,

l'\lnniant, l'autre affirmant la validitéde la ratification donnée après

vepoque
où finissait l'engagement temporaire de celui qui a payé.

°yezla note précédente.
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être appliquée généralement aux débiteurs contre les-

quels il n'existait qu'une action temporaire, il est clair

qu'une libération par un payement étant impossible po

tempus, il faut admettre que, au cas où le payement aurait

eu lieu transacto tempore, la condictio indebiti était ac'

cordée, pourvu que ce payement eût été fait par erreur-

Constitut. — Un constitut est possible, on le sait,
a

l'occasion d'une dette simplement naturelle,, L. i, § 7,

D. Depec.. const. Dans le cas où la prescription accorfl'

plie n'effacerait pas l'obligation naturelle, on devra dire

que le constitut était valable, quand il se rapportait
a

une dette déjà prescrite. Si, au contraire, le constitut

est alors déclaré nul, il faudra en conclure que l'obligé

tion naturelle n'était pas admise. La doctrine des juris"

consulles romains sur ce point peut être facilement in"

duitedes décisions données par Ulpien dans la loi 18)

§ 1, D. Depec. const. (LXXV). ,

Ulpien veut interpréter les termes de l'édit, d'apres

lesquels il fallait qu'il y eût dette lors du constitut : pe"

cuniam, cum constituebatur, debitam fuisse. Cela signifia

d'abord, dit-il, qu'un constitut est valable, quand
Il

intervient à un moment où la dette existait encore (tzJlC

debitam), bien qu'il n'y eût plus dette (nunc non sit)
aU

moment où sera intentée l'action de constituta pecunia.
En effet, le pacte de constitut, dont l'exécution est pour-

suivie, se réfère à une obligation existant à l'instant du

constitut, quia retrorsum se refert actio. Celse et Julien,

ajoute Ulpien, tiraient avec raison des expressions
de

l'édit cette conséquence qu'un débiteur, tenu d'une actio11

temporaire, pouvait faire un constitut, par lequel il serait

encore lié après l'expiration de l'obligation primitive.
A
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était même possible, lors du constitut, disait Julien, de

fixer pour le payement un jour plus reculé que celui au-

quel devait finir la première obligation.

Les propositions énoncées dans ce texte peuvent être

considérées comme formant la doctrine commune" puis-

qu' Ulpien cite l'autorité de divers auteurs, de Celse le

Proculéien, de Julien le Sabinien. On doit donc admettre

qUe les jurisconsultes étaient d'accord, pour enseigner

qu'un constitut serait nul, s'il n'intervenait que post

tempus obligationis, à une époque où il fallait dire :

bebitum nunc non est. M. de Savigny (1) est forcé de re-

connaître que. en appliquant la loi 18 aux actions pres-

criptibles par un an au temps classique, Ulpien aurait

été partisan du système que nous défendons, mais seule-

tn.entpartisan pour moitié. Il aurait approuvé ce système,
en annulant le constitut consenti à un moment où la pre-

mière obligation avait cessé d'exister; il l'aurait, au

COntraire, repoussé, en admettant la validité du constitut

fait avant l'expiration de l'obligation, de manière à

Produire des effets postérieurs à cette expiration. — Il

est aisé de démontrer qu'Ulpien est un partisan absolu

du
système que nous défendons; car, s'il tient pour

obligatoire le constitut réalisé ante tempus obligationis

nsactum, c'est en lui donnant une base dans le passé,

en l'appuyant sur une dette qui existait encore lors de

la concluion du constitut, quia retrorsum se actiorefert.
Ne serait-il pas inique de faire déchoir de son droit le

Créancier qui a eu le soin de se pourvoir en temps utile

d Une nouvelle action, et qui a pu par suite impunément

llégliger d'exercer l'ancienne action, bien qu'il ne l'eût

(1) T. V,e 251,n, 111.
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pas perdue au moyen du constitut, qui, nous l'avons dit,

n'opérait pas de novation ?

M. de Savigny ajoute que la pensée d'Ulpien
ne se

portait pas sur les actions prétoriennes annales. Il n'an"

rait eu sans doute en vue ici qu'un des cas de la loi Furia,

qui est la ressource constante de nos adversaires. Cette

interprétation serait justifiée par l'emploi des expressions*

tempusobligationis.
— Il nous est difficile d'apercevoi1"

dans ces expressions rien qui répugne aux obligation

temporaires d'après le droit prétorien ; et nous ne pOIl"

vons admettre qu'Ulpien, qui annonce pleniorem intee'

pretationem, eût l'idée de restreindre la doctrine qUII

établissait uniquement aux obligés qui étaient protégé

par la loi Furia.

Pignus. —Des exemples nombreux nous ont montré

le pignus servant d'apanage à une obligation naturelle,

et permettant d'en obtenir l'exécution. Cette puissance
lui appartenait-elle, quand la dette était prescrite ?

LeS

textes des jurisconsultes font, à notre avis, défaut sut

cette question. On a cependant essayé de trouver une

application de cette énergie attribuée au pignus, dans
lit

loi 50, D. De minor. Il s'agit dans ce texte d'un mineur
de

25 ans, qui s'est porté expromissor pour un débiteur tcn"

poraire, à un moment où ce débiteur n'était plus
tentl

que pour un espace de dix jours. Plus tard, le minelir

se fait relever de l'obligation qu'il avait
contractée; l Y

a en sa faveur restitutio in integrum. Pomponius déci

qu'on ne doit rendre au créancier contre l'ancien débl"

teur que les dix jours qu'il avait encore lors de l'expro

missio; et il ajoute que le gage fourni par le débitel.

restera obligé : Ideoque et pignus, quoddederat przOl
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debitor, manet obligatum. M. de Savigny (1) sous-entend

que le gage sera obligé in perpetuum, à la différence de

l'action personnelle qui n'aura que dix jours de durée.

--N'est-ce pas là faire dire au jurisconsulte bien plus
quece qu'il dit effectivement? Sa pensée est que le créan-

Cler, après la rescision de Yexpromissio, doit être re-

placé dans la position qu'il avait au moment de Yinter-

Cessioémanée du mineur. Pour cela, il ne suffit pas de lui

rendre une action personnelle, avec faculté de l'exercer

Pendant dix jours. Il faut lui restituer aussi la garantie

qui lui appartenait pour son ancienne obligation. Mais

le jurisconsulte se tait sur le point de savoir si ce pign-us

couvrira les droits du créancier qui n'aurait pas intenté

dans les dix jours l'action personnelle. Qui ne voit que, à

lnoins d'une négligence extrême, ce créancier devra

s'empresser d'utiliser les dix jours qui lui restent? Son

action, une fois inclusa în judicio, sera sauvée, et par

là>en même temps, l'effet du pignus sera assuré.

Si nous descendons à une époque plus récente que

celle des jurisconsultes, nous trouvons dans une Consti-

tution de Gordien, la loi 2, C. De luit. pign. (LXXVI),
Une décision formelle qui maintient le pignus, quoique

| action personnelle soit submota. Ce texte a donné lieu

H des interprétations diverses. Doneau (2) n'a cru pou-
voir

l'expliquer qu'en le renversant complètement, au

:moyen d'une négation ajoutée avant le mot: durare.

CUjas (5) a imaginé de faire de la Constitution 2, émise

Par Gordien en 241, comme réponse à un cas qui lui

0) T. V2 250, note x.
(2) Comment,ad Cod. sub h. 1.
r.,- --
\à) ubserv. V, 32.
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avait été soumis, un corollaire de la Constitution i,

eod. tit., émanée, en 207, des empereurs Sévère et

Antonin. La loi lre énonce cette conséquence de l'indi-

visibilité de l'hypothèque, suivant laquelle un héritier

pour partie ne peut échapper à l'action hypothécaire

que moyennant satisfaction complète donnée au créan-

cier. La loi 2 ne serait qu'une application de cette règle.

L'héritier qui s'est dégagé de l'action personnelle,
en

acquittant la part pour laquelle il était tenu personnel-

lement, resterait néanmoins soumis à l'action hypothé-

caire, tant qu'il n'y aurait pas eu payement de la dette

entière.

Tous ces efforts sont inutiles pour rendre compte de 1,1

loi 2. Elle est en parfaite harmonie avec une proposition

que nous avons constatée plusieurs fois, la survivance

de l'action hypothécaire, nonobstant la perte de l'action

personnelle; et la perte de cette action n'a pas besoin

de s'expliquer au moyen de la prescription. C'est ce qUI

arrivait sous le système formulaire, quand il y avait eu

péremption d'instance, plus-pétition, quand on avaIt

échoué par suite de l'exception litis dividuoeou i-esiditle,

ou par suite d'une exception procuratoria. Il en était de

même, si le créancier était un .fiduciaire dont l'action

personnelle avait été éteinte par voie de confusion, 011
si le débiteur avait subi une minima capitis minutLO.

Toutes ces causes de déchéance de l'action personnelle

pouvaient se présenter sous Gordien, le système formu-

laire étant encore en vigueur de son temps; elles four"

nissent par conséquent une explication satisfaisante
de

la loi 2.

Faut-il, en outre, étendre cette loi 2 au cas où 1 aC

tion personnelle aurait été prescrite? Remarquons qu'on
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était encore loin, sous Gordien, de l'époque où fut intro-

duite la prescription générale de 50 ans. On devrait donc

Supposer que cet empereur avait en vue les actions tem-

Poraires que connaissaient les jurisconsultes. Or, si l'on
Se

rappelle les points déjà acquis à la discussion, savoir

que ces actions temporaires ne se prêtaient, comme nous

l'avons vu, ni à une fidéjussion, ni à la rétention de ce

qui aurait été payé, ni à un constitut, ne serait-il pas

Moquant, tandis qu'on refusait ces différents effets à

l'obligation prescrite, de lui avoir conféré une valeur

forcée contre le débiteur au moyen de l'action hypo-

thécaire? Nous aurons à nous occuper tout à l'heure,
en

appréciant la prescription trentenaire, de la diffi-

culté qui résulte de la durée exceptionnelle qui avait

été accordée à cette action. Mais, du moins, n'avançons

Pas
l'époque à laquelle appartient cette bizarrerie. Elle

est
étrangère aux jurisconsultes, qui admettaient d'une

Manière radicale l'extinction de l'obligation par la pres-

cription, pour les cas où elle était en usage de leur temps.
Il ne serait pas juste de rendre la jurisprudence classique

responsable de cette anomalie, dont elle ne fournit au-

CUnetrace. Nous estimons qu'elle était ignorée du temps
de

Gordien, où on ne connaissait encore comme s'étei-

gnant tempore que les actions qui avaient ce caractère

s°Us les jurisconsultes, que la libération s'appliquait à

1 action hypothécaire aussi bien qu'à l'action person-

lelIe, et que la loi 2 n'a été émise qu'à l'occasion de

1Un des cas que nous avons signalés plus haut.

lV ovat£on.- Parmi les effets dont est susceptible l'obli-

gation naturelle, figureaussilapossibilitéd'unenovation,
a

laquelle elle peut servir de base, en autorisant la créa-
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tion d'une obligation, ou en la remplaçant. Les sources

sont absolumemt muettes, en ce qui concerne le rôle

qu'aurait pu jouer sous ce point de vue une obligation

prescrite. Nous devons donc lui dénier une pareille
valeur.

Compensation.- Enfin une obligation naturelle pon"

vait, dans certains cas du moins, être invoquée à titre

de compensation. Il y a silence également dans les textes

du Corpusjuris sur cette circonstance qu'une obligation

prescrite aurait eu la vertu de fournir au créancier déchu

pour cette cause l'occasion d'une compensation. Il faut,

par conséquent, appliquer à cet égard la règle générale
écrite dans la loi 14, D. Decompens.: QuœCltnqlte Per

exceptionem perimi possimt in compensationem non ve,

niunt.

Il nous reste à apprécier la prescription trentenaire,

introduite au 5e siècle par Théodose le Jeune (1), cornile

moyen général d'écarter toutes les actions, soit réelle:,
soit personnelles. La prescription est davenue désormaIs

le droit commun dans la législation romaine. Quels sonj
les effets qui doivent être attribués à cette prescription

*

Faut-il dire pour toutes les obligations, depuis que
l'ac"

(4) L. 3, C. Déposer. triginta, etc. Cette constitution est
inscrl

au Code de Justinien sous les noms d'Honorius et de Théodose,saJs
indication de date. Elle figureau Code Théodosien,liv. IV, tit. yliv,

avec le nom de Théodoseseul, etla date de l'année 424. Godefro
a

prouvéque c'était à tort que Cujas faisait remonterà Théodose1er

stitution de la prescriptiontrentenaire. Elle ne doit pas égalementattribuée à Honorius conjointement avec Théodose II, le premierde
ces empereursétant décédéavant 424.Voyezsur ce point M. deSa\!

gny, t. V, 238, note b.
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tion ne fut plus donnée que intra triginta annos, ce que
disaient autrefois les jurisconsultes pour celles à l'égard

desquelles, de leur temps, l'action était donnée seulement

intra annum ?

Il semble, au premier abord, fort naturel d'accorder

a un délai de 30 ans les effets que l'ancienne jurispru-
dence faisait découler du simple laps d'une année utile

ou continue; et qu'il ya un à fortiori pour décider de la

sorte. Cependant, cette solution n'est pas sans difficulté;

aussi des auteurs, qui partagent notre système quand il

s'agitdes actions annales prétoriennes, sont d'avis qu'il

faut traiter autrement la prescription trentenaire (1). Les

raisons de différence qui sont alléguées ne manquent

pas d'avoir un certain poids. ,

On a dit, en reproduisant une distinction proposée par

Doneau sur le point de savoir si la prescription éteignait

l'obligation ipso jure ou exceptionh ope, que les obliga-

tions temporaires sous les jurisconsultes naissaient avec

ce
caractère, et que par suite elles étaient complétement

anéanties après le temps d'existence qui leur était assi-

gné. Elles avaient ainsi parcouru toute la carrière qui

leur était tracée à l'avance. Il en était autrement quant

aux anciennes obligations perpétuelles de leur nature.

L'institution de la prescription n'aurait eu pour résultat

que d'influer sur le droit d'action, dont le créancier se

trouve dépouillé après 50 ans de silence. Les termes de

la constitution prouveraient que son auteur n'a eu en

(1) NotammentM. Schwauert,Dienatur. oblig. des R. R.,S 22,
p. 467et suiv. Cet ouvrage, publié dans le cours de cette année, ne
ÛOusest parvenuquetout récemment,de sorte que nous n'avonspu en
hrer parti sur toutes les questions contenues dans les trois livraisons
e notreTraité des obligationsnaturelles qui ont paru jusqu'à ce jour.
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vue que de faire obstacle à la possibilité d'agir. Actiones

ultra triginta annorum spatium minimeprotendantur. - -

Agenti triginta annorum prœscriptio metuenda. Mais le

droit en lui-même n'est pas anéanti dans son essence,

sauf qu'il n'est plus susceptible de baser une action.

L'obligation est réduite à l'état d'obligation naturelle-

Cette interprétation se fonde principalement sur la

manière dont était entendue la prescription trentenaire

appliquée à la revendication. La loi 8, § 1, C. Depl'æscr.

trig. nous dit en effet, qu'à la suite d'une possession pro

longée pendant 50 ans, la revendication ne peut plus

s'exercer contre celui qui continue à détenir. Le droit de

propriété subsiste néanmoins, si bien qu'il lui sera per-
mis de se mettre en mouvement par voie d'action, pourYU

que le propriétaire ne se trouve plus en présence d'un

défendeur protégé par une possessiofi de 50 ans. Si le

possesseur de mauvaise foi est déchu de la position
de

possesseur, qui l'autorisait à se couvrir par la prescrip"

tion trentenaire, il reste désarmé; et la faculté de faire

valoir son droit, qui n'avait pas péri, est rouverte au

profit du dominus.

On invoque de plus le soin que prit le législateur,
en

introduisant la prescription de 50 ans, de mettre
a

l'abri de son influence l'action hypothécaire vis-à-is

du débiteur, comme le porte la loi 5, C. Depi-oescî-.
tnU.

Cette règle subsista jusqu'à ce que l'empereur Justin

en 525, par la loi 7, eod. tit., vint établir à ce sujet

une prescription de 40 ans. Auparavant, l'action hypo"

thécaire, soit contre le débiteur, soit contre ses héritiers

immédiats ou non, était perpétuelle dans le sens

rigoureux de ce mot: in ipsos vero debitores, aut heredes

eorum,prÙnos vel iilleriores,nullis expirare lustroruni eut"
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sibus. Ce serait là, dit M. de Savigny, une preuve déci-

sive de la persistance d'une obligation naturelle après

l'extinction par le temps de l'action personnelle. On ne

conçoit pas, en effet, qu'une hypothèque soit possible,
S'il

n'y a une obligation quelconque qui lui sert de

base.

Tels sont les seuls arguments qui aient de la force,

parmi les nombreuses raisons sur lesquelles s'appuien t les

Partisans de la survivance de l'obligation naturelle. Les

autres motifs allégués nous paraissent faciles à écarter.

L'analogie tirée de ce qui était observé à la suite de la

Péremption d'instance manque tout à fait de valeur. Il

n'y a aucune ressemblance entre les deux positions; la

déchéance admise contre le créancier, qui n'avait pas

réussi à faire statuer dans un délai assez bref, était assu-

rément quelque chose de fort strict. Le fondement du

droit du créancier n'était pas sérieusement ébranlé; ce

droit pouvait être indubitable. En refusant au créancier

la faculté d'obtenir une condamnation, on le traitait

très sévèrement; et l'on conçoit que les jurisconsultes
lui aient fourni tous les moyens à l'aide desquels on

pouvait venir à son secours, en respectant le principe

rigoureux de la perte du droit d'action. Quand, au con-

traIre, il s'est écoulé 50 ans de silence de la part pu

créancier, la présomption, fort raisonnable qui en ré-

cite, et par laquelle se justifie en équité la prescription,
est qu'il a dû y avoir payement

ou toute autre satisfac-

tIon. Ce serait un assujettissement intolérable que d'exi-

ger
d'un débiteur qu'il conservât pendant plus de 50 ans

les preuves
de sa libération. Grâce à la prescription,

on

lui
épargne un procès, qui le plus souvent serait inique,
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dans lequel un défendeur qui ne doit plus rien succom-

berait, parce qu'il ne s'est pas tenu en mesure de pouvoir

faire apparaître à toute réquisition du créancier les élé-

ments constatant l'extinction de l'obligation.

Nous repoussons également le point de vue d'après

lequel la prescription aurait été établie in odium credi-

toris, afin de le punir de sa négligence, de sorte qu'il

faudrait appliquer ici la règle posée dans la loi 40, pr.
D.

Decond.indeb., et pour laquelle l'exception du Sénatus-

consulte Macédonien fournit un exemple. M. de Savi-

gny (1) fait à bon droit justice de ce motif. La condescen-

dance d'un créancier, qui a longtemps ménagé son dé-

biteur, ne pourrait, par elle seule, fonder un reproche

contre lui, si par cette inaction il n'avait rendu très-

difficile la position du débiteur, qu'il expose à un débat

fort embarrassant. Ce n'est point pour punir le créancier

c'est plutôt pour favoriser le débiteur que la prescrip"

tion de trente ans a été instituée ; il ne faut pas que
ce-

lui qui s'est une fois obligé reste toujours en éveil, tou-

jours armé contre une prétention qui le menacerait. Ces

appréhensions doivent avoir un terme, ne prope imtnor"

tali timoré teneantur, L. 7, pr. C. De prœscr. trig.;
et

Valentinien n'a pas exagéré les bienfaits de la prescrip

tion, quand il a dit de la loi de Théodose: Humanogeneft

profunda quieteprospexit. ,
Ce caractère que M. de Savigny assigne avec raison

a

la prescription de trente ans, nous semble avoir été 'né'

connu par cet auteur, quand il prétend (2) que
cette

institution est du jus civile, et non pas du jus gentitlm.

0)T. V,§ 237.

(2) T. V,§249.
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Sans doute il appartient à chaque législateur de détermi-

ner le temps après lequel un procès ne sera plus possible,
après lequel il ne sera plus permis d'imposer à un débi-

teur la preuve de sa libération ; mais il n'en est pas
moins vrai que cette présomption, une fois établie au

bout de telle ou telle période, doit militer tout aussi

bien en faveur du peregrinus qu'en faveur du citoyen.
La

question, qui a longtemps défrayé les controverses

des docteurs sur le point de savoir si la prescription est

du droit civil ou du droit des gens, n'est plus aujourd'hui

discutée sérieusement. Les souvenirs de la vieille usuca-

pion de la loi desXII Tables ont exercé trop d'influence

sur cette question. Les idées auxquelles obéissaient les

Décemvirs, en réglant l'usucapion annale ou biennale,

étaient bien différentes assurément de celles qui ont ins-

piré à Théodose le jeune, dans l'intérêt du genre hu-

main, suivant l'expression de Valentinien, l'institution

de la prescription de trente ans. Il ne faut pas perdre de

VUe qu'il ya environ neuf siècles de distance entre les

XII Tables et la loi de Théodose.

Bornons-nous à examiner les objections qui nous

Paraissent mériter d'être prises en, considération. La

moins embarrassante est celle que l'on emprunte aux

termes de la loi 5, d'où il résulterait, dit-on, que c'est

seulement le droit d'action qui est condamné au silence.

--Il n'est pas douteux que ce ne soit là l'utilité princi-

pale de la prescription trentenaire, et que dès lors elle

devait être mise surtout en relief par Théodose. Mais le

besoin de fixer irrévocablement la situation des parties,
de

proscrire toute controverse sur une créance que le

tempsa rendue trop incertaine, était aussi reconnu dans
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les lois romaines, et se trouve indiqué dans d'autres

textes: Nullumquè jus. quod extinctum estjugi silentio

moveatur, dit la loi 4, C. Deproescr. trig.; Post trigintd

annos perniciosa omnium causarum propositio conquiescat,

porte une novelle de Valentinien. Or, si l'on permet
à

celui qui se défend, soit au moyen de la compensation,
soit en résistant à la condictio indebiti, de se prévaloir
d'une créance échue depuis plus de trente ans, et cela

indéfiniment, la sécurité qu'a pour but de garantir
la prescription trentenaire ne sera pas acquise. Le juge

devra se livrer à l'examen de droits devenus bien pro"

blématiques, et dont le sacrifice est exigé dans des vues

d'intérêt public, afin d'éviter des débats où la vérité se-

rait trop difficile à constater.

L'argument tiré des effets incomplets de la possession
trentenaire a plus de force. Pour y répondre, M. de Van-

gerow (1) fait observer que l'obligation, consistant essen-

tiellement dans le droit d'exiger une prestation,
elle

disparaît en même temps que la possibilité d'exiger cette

prestation. La réponse nous paraît insuffisante, parce

que, si tel est le caractère éminent de l'obligation,
51

les jurisconsultes appellent même quelquefois creditm:

per abusionem celui qui n'a pas d'action, cependant,
a

moins d'effacer les obligations naturelles, il faut bien

reconnaître que l'idee d'obligation peut absolument se

passer du droit d'action. La position du créancier est

sans doute assez précaire; mais enfin, dans plus d'une

circonstance, son droit peut avoir quelque valeur.
"1

Cependant M. de Vangerow a raison de dire qu
1

(1)T. I, § 454.
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llnporte, quant à la prescription, de distinguer entre les

actions réelles et les actions personnelles. Pour le droit

de créance, en effet, la simple inaction du créancier pen-
dant 50 ans lui devient funeste, tandis que le droit de

Propriété reste intact, s'il n'y a eu autre chose qu'un dé-

faut d'exercice chez le propriétaire, quelque prolongé

qu'il soit. Son droit ne commence à être ébranlé qu'au-
fant que de la part d'un tiers il y a eu entreprise directe,

attribution continue à son profit, au moyen de la posses-

sion, des avantages de la propriété. La législation romaine

a poussé si loin le respect de la propriété que cet état

d'attaque contre le droit du propriétaire n'avait pas la

Puissance de dépouiller le titulaire négligent, afin d'in-

vestir celui qui pendant 50 ans s'était comporté comme

Propriétaire. Il y avait là assurément un défaut de logi-

que dans les déductions légitimes que fournit le prin-

cipe fondamental de la prescription trentenaire. La pré-

Sornption d'une cause d'acquisition, qu'il n'est plus pos-

sible d'établir, aurait dû être acceptée, de même qu'on

Présumait la perte de preuves de sa libération en faveur du

débiteur. Notre droit moderne n'a pas reculé devant la

Première de ces présomptions. Comme elle n'a pas été

admise,
en droit romain, il fallait bien laisser subsister

a où il se trouvait le droit de propriété, qui ne s'éteint

Pas par le non-usage, puisqu'il n'avait point passé sur la

1
du possesseur. Mais de ce qu'on maintenait ainsi

e
droit de propriété, faut-il en conclure que, pour les

créances, le droit subsistait après la prescription de

trellte ans, titre d'obligation naturelle? S'il en était

nSI, il serait bien surprenant que les textes fussent

n'llets sur les effets de cette obligation naturelle, tandis

qu'ils mentionnent positivement la faculté de revendi-



496 DEUXIÈMEPARTIE. § V.

quer, dès que le possesseur trentenaire a perdu l'avan*

tage de la position de défendeur. On ne trouve effecU.

vement d'application pratique de cette permanence
de

l'obligation naturelle qu'en ce qui concerne l'action

hypothécaire, conservée à l'égard du débiteur ou de ses

héritiers, bien qu'ils fussent à l'abri de l'action persofl"
nelle. Ceci nous conduit à parler de la dernière objection

que nous avons à combattre, objection qui paraît
irre"

sistible à M. de Savigny.

Les règles consacrées sur ce point par la législation du

Bas-Empire ne sont, à nos yeux, qu'une anomalie impos"

sible à justifier raisonnablement, anomalie que la juris-

prudence classique n'eut pas admise, croyons-nous,
SI

le principe de la prescription trentenaire avait été connu

à cette époque. Qu'on n'oublie pas que l'action hypothé"

caire, comme nous l'avons dit plus haut (1), ne peut

triompher qu'à la condition d'établir par le demanda

qu'il est bien créancier : Non aliter quarn si de fide
debt

constiterit. Or, si l'on n'autorise pas un créancier, quan
d

une fois le laps de trente années a rendu son droit trop

douteux, à essayer de le prouver en vue d'obtenir une

condamnation, n'y a-t-il pas contradiction à lui per

mettre de tenter cette épreuve, dans le but d'exiger
l0

délaissement de la chose hypothéquée ? Il ne sera donc

pas assez créancier pour se faire payer la totalité de ce

qui lui est dû; mais il le sera suffisamment pour avoir
le

droit de vendre tel ou tel bien du débiteur,
à conditi°n

de ne pas toucher aux autres, quelque faible que
soit

1

satisfaction qu'aura pu lui procurer cette vente !

(4) Page 423.



EXPLICATION. 497

32

Nous n'essayerons point cependant de nier qu'il n'en
fût ainsi. Nous ne dirons pas avec Lohr que les entraves

apportées à la prescription de l'action hypothécaire

Ignifient seulement que la prescription ne courait pas

a partir
de la constitution de l'hypothèque, tant qu'elle

II avait pas commencé à l'égard de l'action personnelle;
III avec Heimbach, que cette imprescriptibilité doit être

Alitée à l'hypothèque garantissant une obligation sim-

plement naturelle, laquelle serait imprescriptible elle-

même. C'est à juste titre que M. de Vangerow, qui

rapporte l'une et l'autre de ces explications, les rejette

toutes deux, comme étant inconciliables avec ladoctrine

qui ressort de la loi 7, C. De prœscl'. trig., et que cette

p institution eut pour but de réformer incomplète-

ment. A notre gré, cette doctrine ne tenait qu'à une

Mauvaise interprétation des dispositions de l'Édit

Prétorien, suivant lequel l'hypothèque ne périssait qu'à
la suite d'un payement ou d'une autre satisfaction. On

VOyait que les jurisconsultes avaient fait usage de ces

termes de l'Edit, pour sauver les intérêts du créancier

dans diverses hypothèses où l'action personnelle était

Inlpossible, à raison de certaines règles rigoureuses en

Vgueur de leur temps, hypothèses où le droit du créan-

Cler était toujours indubitable. On crut imiter les pro-

cédés des jurisconsultes, en assimilant à ces hypothèses
celle où le créancier perdait son action personnelle,
faute d'en avoir usé durant trente années. C'était mal

comprendre la portée de la prescription trentenaire,

destinée
à protéger le débiteur, en le plaçant à l'abri

Une
présomption de libération, qu'un pareil laps de

teftips rend extrêmement vraisemblable. Cette présomp-

tion) sainement appliquée, mettait hors de cause la
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règle de l'Édit; et l'action hypothécaire contre le débi-

teur aurait dû être refusée" comme l'action personnelle.

Du reste, les inconvénients de cette mauvaise inter-

prétation de l'Édit finirent par se faire sentir. La pOSl'

tion du débiteur ou de ses héritiers, sans cesse menaces

de l'action hypothécaire, parut intolérable ; et l'empe'

reur Justin, on le sait, vint y mettre un terme, en h"

mitant à quarante ans la durée de cette action. N'était-

ce pas reconnaître que la prescription est assez éner-

gique pour détruire même l'obligation naturelle? Si
e

temps, effectivement, ne peut avoir de prise sur l'oblI"

gation naturelle, ainsi que le prétend M. de Savigny (*)>

(1) M. de Savignyregarde commeincontestablecette proposition
les obligationsnaturelles sont imprescriptibles; et, en partant de là,J

conclut que le créancier qui avait une action ne saurait, quand
s011

action est prescrite, et qu'il reste simple créancier naturel, se trouvé

dans une positionplus mauvaiseque celui qui n'a jamais été que créD

cier naturel. - L'assimiiation n'estpas exacte: on concevrait trèsbJen

que le créanciernaturel originaire fût à l'abri de la presci-iptiori,parce
qu'il n'y a aucun reproche de négligenceà adresser à celui qui elal

dépourvudu droit d'action, tandis qu'il en est autrement à l'égard
de

celui quia omis d'agir quand il pouvait le faire. Quant à cette prop

sition, que les obligations naturelles seraient imprescriptibles,elle,
nous parait fort contestable. Certainementil y a quelquerigueur à r

e

courir une prescriptionau préjudicede celui qui ne peut prendrel,nl..
tiative, qui doit attendre une occasion,hors de laquelle il est dans lun

puissanced'user de sondroit. Mais, d'un autre côté, les effetsassez

énergiques que le droit romainaccorde assez souvent à l'obligation
ria"

turelle, la facultéde compenser,de retenir un payementfait par erreur

n'exigent-ils pas que l'on mette un terme à cette valeur forcée
dont

jouit l'obligation naturelle? Peut-on admettre qu'ils se produirontt
perpétuité; que, pour autoriser la compensation, il sera indéfini111611
possible de se prévaloir d'une créance, quand les choses sont si a.n

ciennes qu'il y aurait pour le débiteur difficultéextrême à prouver
sa

libération; que si un payementa eu lieu par une erreur évidente,p°uf
une obligation dont l'origine est fort reculée, il sera à toute époq,"
interdit au débiteur d'user du droit de répétition? Sans doute, là oU
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il fallait être logique, et laisser également imprescrip-
tible l'hypothèque, à laquelle suffit une obligation na-

turelle. Le sacrifice de l'hypothèque, qui fut nfin im-

molée à la prescription, démontre, suivant nous, que
Ion considéra la prescription comme éteignant l'obli-

gation naturelle. Un délai plus long accordé n'empêche
Pas dedire que le temps produit son effet, qu'il emporte

l'hypothèque, et avec elle tout vestige d'obligation na-

turelle. Il n'y avait aucune bonne raison pour faire la

Mesure de temps différente, suivant qu'il s'agissait de

l'action personnelle ou de l'action hypothécaire, dis-

action que notre droit a sagement repoussée. Cette

différence témoigne seulement que la valeur légitime de

la
prescription trentenaire avait été imparfaitement

Cottiprise, sous l'influence sans doute d'une interpré-

tation trop littérale de l'Édit prétorien. Mais il n'en est

Pas moins vrai que la législation romaine a reconnu en

définitive que la prescription anéantissait l'obligation,

sans laisser au créancier aucun moyen de s'en préva-

lOir, puisque la seule trace qu'on puisse signaler de la

Subsistance d'une obligation naturelle a disparu dans le

dernier état du droit, sauf la bizarrerie dela concession

d'un délai plus prolongé. La conclusion finale à la-

qUelle il faut arriver, c'est que la prescription de trente

l'obligationnaturelle dépendde la volontédu débiteur, il n'y a aucun

itleonvénient
à dire qu'il payeraefficacementaussi tardivementqu'illui

Plaira.
Maissi le débiteur est exposéà subir contre son gré les effets

q
obligation naturellequenousindiquionstout à l'heure, nouscroyons

qu'il
faut se résoudreà décider que c'est tant pis pour le créanciersi,

dant
trente ans, il n'a pas trouvé le moyende tirer partidesa créance

la durelle.Au
bout de trente années écoulées,l'incertitude qui planesur

ladette
est telle qu'il n'est plus permisde l'opposerau débiteur,même

ltre d'exception.
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ans, en droit romain, enlevait au créancier toute res'

source, hormis celle de la voie hypothécaire à l'en"

contre du débiteur (1), dernière ressource qui ne résis-

tait pas à la prescription de quarante ans.

Nous terminerons par une dernière observation cette

discussion, dont le lecteur excusera la longueur, à cause

de l'importance que présente cette question séculaire

qui divise encore les esprits. Notre observation ne sera

que la répétition des réserves que nous avons faites

en appréciant les effets qui doivent appartenir à la pres'

cription. La pensée qui a présidé à cette institution est

analogue à celle d'où découle l'autorité de la chose ju"

gée. C'est le besoin de fixer les droits, de mettre
1111

terme aux procès, qui a fait consacrer la présomptio
de vérité attachée à la décision du juge, comme la Peel',

somption de libération résultant d'un certain laps
de

temps. Le repos des familles, ainsi que l'a dit Monte

quieu, se fonde non-seulement sur ce qui est juste,111313
encore sur ce qui est fini. Pour atteindre le but de sta

bilité désiré par le législateur, il faut, dans l'un et l'autre

cas, fermer la voie à tout nouveau débat, de quel*!1*6

manière qu'il se présente, sous la forme d'une action

ou sous celle d'une exception. Le débiteur ne doit paS,

par conséquent, être privé contre son gré du bénéfice

(1) La restriction de l'action hypothécaire, qui, dès
l'engin

prescriptionde trente ans, fut déclarée impossible à l'égard
du

elle
détenteur, démontre que déjà, sous ce rapport, l'obligation 118turelle
était à demi ébranlée. Quand les anciens jurisconsultes, en

effetiilscédaient l'action hypothécaireen vertu d'une obligationnaturele, cr"
ne distinguaientpas si le défendeurétait le débiteur ou une autrep

sonne.



EXPLICATION. 501

de chacune de ces présomptions. Mais, de même qu'il
Peut volontairement abdiquer la protection que lui ac-

corde l'autorité de la chose jugée, de même, quand il y
a

prescription, il peut renoncer, si sa conscience y ré-

pugne, à la présomption de libération par laquelle il
est couvert. C'est même le parti qu'il doit prendre,
Pour rester honnête, alors qu'il est édifié sur l'absence
de toute cause d'extinction de l'obligation. En agissant

ainsi, il ne fera pas une libéralité; il devra,, au contraire,
être considéré comme exécutant un payement. C'est de
ta sorte que les jurisconsultes romains appréciaient la

Conduite du débiteur accessoire, qui, dédaignant le se-

cours de la libération tempore qu'il eût pu invoquer, ve-

nait
spontanément payer le créancier. Papinien, L. 29,

§ 6, D. Mandat., disait en pareil cas du fidéjusseur (sui-
Vant les compilateurs, lisez: du sponsor) qu'il s'était

Comporté loyalement, qu'il avait dégagé la foi donnée :

Manquant enim jam liberatus solvit, tamen fidem implevit.

Après la prescription révolue, le débiteur qui paye libre-

ment, parce qu'il sait que sa dette n'a pas été éteinte,

fait une action honorable; il accomplit un devoir. C'est

Pourquoi notre législateur abandonne à la délicatesse

du débiteur le soin de savoir s'il doit se prévaloir de la

Prescription, et interdit au juge de suppléer ce moyen

d office. Laissons à la conscience de chacun la faculté

d'appréeier quant à lui la moralité de ce mode de libé-

ation; mais n'ébranlons pas le bienfait de la salutaire

1Ilstitution
de la prescription, en autorisant des débats

dontla solution expose la justice à des erreurs, en per-

mettant
au créancier de profiter de l'imprudence du

débiteur qui a payé par ignorance, en lui donnant en un

mot le droit d'imposer, encore malgré lui, à son ad-

Versaire la charge d'une dette prescrite.

4



TEXTES EXPLIQUÉS.

S 5e.— Obligationnaturelleen cas de condamnation:
In id quodfacerepotest.

L. 9, De condictione indebiti, D. (XII-vi).

ULPIANUS,libro LXV,ad Edictum.

LXXVII. Nam et maritus, si
cum facere nihil possit, dotem
solverit, in ea causa est ut repe-
tere non possit.

ULPlEN,sur l'Edit, livre66e.

LXXVII. En effet, si le mari

lui-même, qui se trouvait dans
un état complet d'insolvabihtiavait cependant payé la dot,i1
n'aurait pas le droit de rép°'
tition.

L. 63, § 4, D. Pro socio, (XYII II.)

IJLrUNUS,libroXXXI,ad Edictum.

LXXVIII. Item videndum an

cautio veniat in hoc judicium
ejus quod facere socius non

possit, scilicet nudapromissio?
Quod magis dicendum arbi-
tror.

ULPIEN,sur l'Edit,livre 51e

LXXVIII. Voyons aussi s*'

dans cette action, il y a lieil

d'exiger une caution pour c
que l'associé ne peut payer-1
s'agit bien entendu d'une simP1®

promesse. J'incline à réponde
affirmativement.
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§ 5*. - Obligationnaturelle,en cas de condamnation:

In id quodfacerepotest.

Le droit romain imposait quelquefois à un créan-

Cler la nécessité d'user de ménagements envers son débi-

teur, en ce sens qu'il ne pouvait obtenir une condam-

nation égale au montant intégral de ce qui lui était dû.

On disait alors que l'action n'était pas donnée in soli-

duin, mais seulement jusqu'à concurrence de ce que pou-
Vait

payer le débiteur, quatemis facere potest, quatenus

facilitâtes ejus patiuntur (voy. Instit., De action., S 57,

38, 40); c'est ce que les commentateurs ont appelé béné-

fiCe
de compétence.

Nous n'avons pas l'intention d'examiner en détail

quels étaient les différents cas auxquels s'appliquait ce

bénéfice. Il suppose, en général, entre le créancier et

Ie débiteur, des rapports tels qu'il y aurait immoralité,

ln8'ratitude, oubli des sentiments naturels, ou des devoirs

résultant de liens qui ont existé, si le créancier, exerçant
Ses droits dans toute leur portée, mettait son débiteur

hors d'état de satisfaire à une condamnation, et l'expo-
Sait ainsi à subir la contrainte par corps, voie d'exécu-

tion ordinairement accordée
dans la législation romaine.

En
restreignant, au contraire, le montant de la condam-

nation, suivant les ressources du débiteur, telles qu'elles

existent
au moment où intervient la sentence, on lui

pissait
la possibilité de se dégager, et de conserver sa

Iberté
corporelle,.
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Toutefois, le débiteur qui jouissait de ce bénéfice

n'était pas assuré d'éviter les rigueurs de l'exécution

judiciaire. Pour mesurer la portée d'une condamnation

in id quodfacerepotest, il était de règle qu'on devait cal'

culer tout l'actif présent du débiteur, sans en defalquer

son passif, 1. 16, 1. 49, D. Dere judic. Dès lors, obligé

de se dépouiller entièrement pour faire face à cette con-

damnation, il restait sans ressources vis-à-vis de ses

créanciers ordinaires, qui n'étaient tenus à aucun ména"

gement, et dont les poursuites entraînaient pour le dé"

biteur la perte de sa liberté.

Le donateur se trouvait à cet égard dans une position

particulière; le donataire ne pouvait obtenir contre lui

une condamnation que déduction faite du passif grevant
la fortuné du donateur : Et quidem is soins deducto are

alieno, dit Paul, 1.19, § 1, Derejud. ; en outre.) le dona"

taire devait laisser au donateur ce qui lui était néces'

saire pour vivre. Il ne fallait pas seulement s'inquiétl'

des autres créanciers; il fallait encore songer à l'avemr

du donateur : Sed et ipsi ratio habenda est ne egeat, dict.

1.19, § 1. Cette réserve se conçoit facilement; elle n'est

qu'une application de l'obligation de fournir des ah"

ments qui incombe au donataire.

Sans doute les compilateurs font dire à Paul, dans

la loi 173, pr. D. De reg. jur., que cette dernière
faveuJ

appartient à tous les débiteurs condamnés in id qUO
d

facere possunt. Mais, comme l'a fait remarquer judicietJ:

sement notre savant Doyen (1), il n'en pouvait être ainsl

du temps des jurisconsultes. Les deux bénéfices accordé

au donateur d'une façon exceptionnelle, et qui
soot

(I) Textes surla dot, etc., p. 445 et suiv.
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rapprochés dans la loi 19, § 1, se tiennent intimement;
le

deuxième, s'il n'est accompagné du premier, n'est

qu'un bénéfice illusoire, dont ne saurait profiter le débi-

teur, qui ne conservera pas ce qu'on lui a laissé pour

Vivre, puisqu'il n'a pas le droit de retenir quoi que ce

soit au préjudice des créanciers ordinaires. Les rédac-

teurs des Pandectes n'ont pas pris garde qu'en généra-

lisant, comme ils l'ont fait, le droit de garder une

portion de ses biens à titre d'aliments, ils ont laissé cette

faveur inutile, faute d'autoriser le débiteur à réserver

également ce qui lui est nécessaire pour satisfaire les

créanciers qui ont le droit absolu d'obtenir une condam-

nation in solidum.

Abordons maintenant le point par lequel le bénéfice

de
compétence se rattache à notre matière. Celui qui a

été condamné in id quod facere potest se trouve-t-il

libéré pour l'excédant, ou bien a-t-il à redouter de

Nouvelles poursuites, dans le cas où, revenu à meilleure

fortune, il serait désormais en état de payer? S'il faut

dire que, malgré le changement de sa situation pécu-

niaire, il n'est pas soumis à une action, il n'échappera

Pas certainement à une obligation naturelle. Vient-il à

Payer, même par erreur, il ne pourra pas répéter, 1. 9,
D. De cond. ind. (LXXVII). La faculté d'invoquer la

compensation contre lui nous paraît également devoir

être accordée sans difficulté. Le créancier qui est exposé
a

n'obtenir contre son débiteur qu'une condamnation

lirnitée, sera d'ailleurs à l'abri de toute perte, si la dette

était garantie par des fidéjusseurs, ceux-ci ne jouissant

Pas du bénéfice de compétence, faveur toute personnelle,
(l'Ili

n'appartient même pas aux héritiers, 1.24 et 1. 25,
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D. De re jud., 1. 7, pr. D. De except. Cette ressource, à

la vérité, lui faisait défaut dans l'ancienne jurisprudence,

si, en s'adressant imprudemment au reus, il avait con-

sommé sondroit tout entier par une deductio m judiciuM*

Il en sera autrement depuis Justinien; et du temps
des

jurisconsultes, les principes admis en ce qui concernait

les mandatores auraient permis au créancier d'agir sub-

sidiairement contre ceux-ci pour tout ce qu'il n'aurait

pas obtenu du débiteur principal. Mais que doit-on

décider à l'égard du reus? N'est-il tenu que d'une obli-

gation naturelle? Existe-t-il encore à sa charge une dette

civile, qui cependant ne pourra motiver une action

qu'autant qu'il se trouvera en état de payer?

D'après les règles que nous avons établies sur les effets

de la litiscontestation, il faut dire que le débiteur est

libéré, puisque le droit du créancier, à la suite de la

délivrance d'une formule, est éteint ipso jure ou eæcep-

tionis ope. La créance tout entière se trouve 'avoir été

déduite in judicium, l'intentio portant alors sur la tota"

lité de ce qui était dû. C'était seulement dans la condem-

natio qu'il y avait une restriction, par suite de laquelle
le juge devait tenir compte des ressources actuelles du

défendeur. Pour se ménager la voie d'une action, au cas

où le débiteur acquerrait quelque fortune, le créancier

devait avoir le soin de faire promettre au débiteur qu'il

payerait, quand une fois il serait in bonis. La loi 63,

§ 4, D. Pro soc. (LXXVIII), nous dit que le socius est fondé

à exigera cet égard une cautio, sauf qu'il doit se con"

tenter du simple engagement de son débiteur, sans ac-

cession de fidéjusseurs, nudapromissio. Justinien, en

réglant à nouveau la restitution de la dot, impose égale-

ment cette cautio au mari, l. unie. C. De rei uoo. act.,
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§ 7. Il en était autrement dans l'action depeculio, à l'oc-

casion de laquelle le chef de famille jouissait d'un bé-

néfice analogue (restriction de la condamnation dans

la limite des forces du pécule), tout en n'ayant pas le

droit de répéter ce que par erreur il aurait payé au delà

de cette mesure. Ici, la nécessité d'une cautio était mise

de côté, suivant la loi 47, § 2, D. De pecul., par ce motif,
est-il dit, qu'en ce cas le défendeur n'est pas débiteur

proprio nomine.

Unterholzner (1) et M. de Vangerow (2) induisent de

ce texte que quiconque était débiteur pour son propre

compte, était tenu, à l'instar de l'associé et du mari, de

fournir cette cautio; ils ajoutent que sous Justinien la

précaution est devenue inutile., parce que les anciens

principes sur les effets de la litiscontestation ne subsis-

tent plus. Nous avons peine à adopter cette opinion. Il

ne nous semble pas exact de dire que, dans le dernier

état du droit, la litiscontestation n'a plus un caractère

de novation. La transmissibilité des actions pénales

contre les héritiers n'a-t-elle pas été conservée, grâce à

la
litiscontestation; et la chose peut-elle s'expliquer au-

trement que par l'intervention d'une novation? Pour-

voi, d'ailleurs, Justinien prend-il la peine d'imposer
au mari la nécessité de s'engager d'une manière for-

melle, ainsi qu'on le faisait autrefois? S'il eût été ad-

mis, en règle générale, que le bénéfice de compétence

SOUmettait toute personne qui en jouissait à donner

cautio pour l'avenir, il eût été bien inutile de relever

Cette circonstance à l'égard du mari et de l'associé. Ces

(*) Schuldver.. S 482. note u.
) T. i, § 474, Observationpremière, n°-4.
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deux hypothèses sont cependant les seules pour les-

quelles il soit fait mention de cette exigence. Quant au

mari, la faveur qui s'attachait à la restitution de la dot

fait comprendre qu'on eût attaché quelque restriction

au bénéfice concédé. Relativement à l'associé, il n'avait

pas le droit d'échapper d'une façon absolue à une con-

damnation in solidum, mais seulement causa cognita, dit

la loi 22, §1, D. De re jud, c'est-à-dire suivant apprécia-
tion de l'espèce de société dont il s'agissait, de son iIn-

portance, de sa durée (1). Comment Ulpien aurait-il

songé à présenter comme douteuse la question de savoir

si cette cautio était exigible de la part du débiteur le

moins favorisé? Il s'exprime, en effet, de manière à lais"

ser penser qu'il y avait là un point susceptible de con-

troverse : Videndum an.; et il ne se prononce pas
en

termes qui indiquent une affirmation bien nette, il in-

cline seulement à grever l'associé de cette obligation :

Quodmagis dicendum arbitror.

Dans le système, qui accorde en général la ressource.

(1) Nous croyons, avecM. de Vangerow, que le préalable de cette

causœ cognitio, d'après laquellele bénéficede compétenceétait tantôt

accordé, tantôt refusé, rend compte de deux textes d'Ulpien entre les-

quelsona voulu souvent trouver une contradiction. D'une part, la 101

63, pr. D. Pro soc., étend le bénéficemême aux associéspour des ob-
jets particuliers; d'autre part, la loi 46,De rejud., semble exigerqu'^

y ait sociétéuniverselle. Commela concessiondece bénéfice,suivantla

remarque d'Ulpien,dict. l. 68 pr., repose sur une espèce defrater-
nité qui découle de la société,on comprendque cette quasi-fraternité

ne

fit aucune difficultéà la suite d'une socielas omniumbonorum, tandIS

que les sociétésparticulièrespouvaient se présenter avec des physionO
mies fort diverses, et quelquefoisn'avoir établi entre les associésque
des rapports trop passagers ou trop restreints pour qu'on dût les con*

sidérer commedes frères.
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d'une nouvelle action contre celui qui a été condamné
tn

id quod facere poterat, l'utilité du bénéfice de compé-
tence aurait été réduite à bien peu de chose depuis l'in-

troduction de la faculté de faire cession de biens,
faculté qui appartenait, depuis Auguste, à tous les dé-

biteurs, pourvu, sans doute, que leur insolvabilité fût

excusable. Grâce à la cessio bonorum, le débiteur échap-
pait à l'infamie, 1. 11, C. Exquib. caus. inf.) et il évi-

tait l'emprisonnement, 1. 1, C. Qui bon. ced., mais il ne

se trouvait pas libéré; et les créanciers, tant qu'ils n'a-

Vaient pas été entièrement satisfaits, pouvaient agir de

nouveau contre lui. Seulement les poursuites n'étaient

Possibles qu'après examen de la part du magistrat, qui
fie les autorisait qu'autant que le débiteur avait acquis
Une fortune de quelque importance, 1. 6 et 7, D. De

cess. bon. : si tales tamen facultates acquisitœ sunt debi-

lori, quibus Prœtor moveri possit. En outre, la condam-

nation ne devait avoir lieu qu'avec la restriction connue

sous le nom de bénéfice de compétence, 1. 4, pr. D. De

cess. bon., § ult. Instit. De action. Sans doute, il y au-

rait cette différence que celui qui avait droit ab initio

au bénéfice de compétence pouvait liquider lui-même

sa
position, à raison de la modération de ta condamna-

tion qui le frappait, sans être obligé de recourir à un

abandon de ses biens. Mais cette différence ne présente-

rait pas assez d'importance pour constituer un avantage

sensible par opposition à ceux qui auraient fait cessio

bonorum; et on comprendrait
à peine que les juriscon-

sultes eussent pris le soin d'indiquer minutieusement

quelles étaient les personnes qui devaient être con-

damnées seulement in id quod facultates patiuntur.

Quant à celui qui avait subi une bonorum venditio, il
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était assurément moins bien traité que le cessionnaire

de biens, puisqu'il encourait l'infamie. Mais du moins

se trouvait-il libéré à l'avenir) de manière à n'avoir plus
à craindre d'être inquiété quant aux biens qu'il pourrait

acquérir plus.tard? On a quelquefois supposé que telle

était la position faite au defraudator; et on a invoqué en

ce sens la loi 25, § ult. D. Quœ in fraud. cred., où il est

dit qu'après une bonorum venditio, aucune action ne

doit être donnée ex ante gesto. Vénuléius ajoute même

qu'il serait inique de permettre d'agir contre celui cui

bona ablata sunt (1). Gaïus, cependant, II, 155, enseigne

positivement qu'il peut y avoir lieu à une seconde bono-

rum venditio : cum cœterorum hominum quorum bond

venierint pro portione, si quid posteaacquirant, etiam

sœpius eorum bona veniri soleant. On ne voit pas, en

effet, comment les créanciers auraient pu perdre leurs

droits. Le débiteur qui subissait la bonorum venditio

devenait infâme; mais il n'y avait pas là une capitis ini-

nutio, anéantissant la personne, et entraînant extinc-

tion de l'obligation civile. Ce qui est vraisemblable,

c'est qu'ici, comme à la suite d'une cessio bonorum, les

créanciers n'avaient pas la faculté d'exercer arbitraire-

ment de nouvelles poursuites. Il fallait sans doute que
le Préteur, cognita causa, autorisât une condamnation,

en tenant compte de la fortune actuelle du débiteur.

L'obligation civile subsistait donc en ce cas, de même

qu'à l'égard de celui qui avait fait cession de biens,

sauf la nécessité d'une licence d'agir à solliciter de la

part du magistrat. Mais nous serions d'avis qu'il en était

autrement quant aux débiteurs qui jouissaient du béné-

() Voyezsur cette question,Tambour,Voiesd'exécution,t. I, p. 226*
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fice de compétence, indépendamment d',une cession de

biens. Ils se trouvaient définitivement soustraits à toute

nouvelle action postérieurement à la condamnation in

guod facere poterant (1), à part les cas exceptionnels où

la ressource d'une action in futurum était ménagée au

tooyen d'une promesse positive, qui ne pouvait être exi-

gée que de certains débiteurs. Toutefois, l'obligation

Naturelle subsistait alors sans aucun doute; et cette

obligation naturelle nous paraît susceptible de tous les

effets que le droit romain accorde aux obligations natu-

relles les plus favorisées.

(1) Notrelégislationconsacrequelquechosed'analoguerelativement
a* failli qui a obtenu un concordat. Le concordataire se trouve à
abride toutespoursuitesquantà la portiondontil luia été fait remise,

Cependantil reste débiteur du reliquat; et il existecontre lui une voie

deContrainteindirecte,en ce qu'il ne peut aspirer à une réhabilitation,
et S'affranchirdes incapacitésattachées à la positionde failli qu'autant
qll'ilacquitte intégralementce qu'il doit. Art. 604 C. comm.
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§ 6*.Obligationnaturelle,au cas où le créancierest puni en subissantla

perte de sa créance.

Il y avait, en droit romain, diverses hypothèses
où

un créancier se trouvait déchu de sa créance, et oÙ

cette perte lui était infligée à titre de peine. Déjà nous

avons vu que le refus d'une action à celui qui auraIt

prêté de l'argent à un fils de famille avait ce caractère

pénal, de telle sorte que l'emprunteur restait tenu d'une

obligation naturelle. Le Sénatus consulte Macédoniel1

fournissait seulement un cas d'application d'une règle

que Pomponius énonce ainsi dans la loi 19 pr. D. Ve

cond. ind. : Si pœna causa ejus, eut debetur, debitor libera

tus est, naturalis obligatio manet, et ideo solutum repel1

nonpotest. Cette doctrine doit-elle être suivie dans toutes

les occasions où le créancier encourait la perte de son

droit à raison de quelque fait répréhensible ? C'est
ce

que nous allons examiner sommairement.

Ulpien, dans la loi 1, § 1, D. Quodquisq.jur., nousa

conservé le texte d'un édit, d'après lequel le magistral

qui dans l'exercice de sa juridiction s'était écarté deS

règles anciennes pour se permettre quelque innovation

quid novi juris statuerÜ, devait se soumettre pour
ss

propres affaires à l'application du principe qu'il
avaIt

introduit. C'était en quelque sorte la peine du talion- 011

pouvait
dire

au magistrat : patere legem quam
ipse

iulisti. De même celui qui avait été le provocateur
f

l'innovation, qui aliquid novijuris obtinuerit, devait so11
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33

frir qu'on rétorquât contre lui, si l'occasion s'en pré-

sentait, la règle arbitraire qu'il avait fait établir dans son

intérêt, de sorte qu'il subissait maintenant à son détri-

ment le droit dont il avait d'abord tiré profit. On ne se

bornait pas à autoriser celui qui avait souffert de cette

mnovation à user de représailles pour se venger du préju-
dice qu'il avait éprouvé; ceux qui s'étaientécartés du droit

consacré par l'usage devaient supporter l'application du

Jus novum, quelle que fût la personne qui en réclamât le

bénéfice, 1. 5, g 2.
Il pouvait arriver qu'à raison d'un jus iniquum

(expression d'Ulpien, 1. 5, pr.) obtenu de la partialité ou

de l'étourderie d'un magistrat, quelqu'un eût réussi à

échapper à une condamnation qui aurait dû le frapper.
Si plus tard il se trouvait en position d'invoquer contre

l'la de ses débiteurs les véritables règles du droit, son

action pouvait être repoussée au moyen d'une exception

tirée de l'Édit dont nous parle Ulpien. Il était ainsi déchu

d'une créance légitime. Mais il n'en restait pas moins

créancier naturel; et si la dette avait été payée, la répé-

tition était interdite, parce que, au fond, il subsistait une

Obligation
naturelle. C'est ce que nous apprend encore,

1.
Õ, § 7, Ulpien, qui s'appuie de l'autorité de Julien: Ex

hac causa solutum repeti non posse Julianus putat : su-

Peresse enim naturalem CaltSam, quœ inhibet repetitionem.

Les jurisconsultes sont muets sur les autres effets

qe pouvait produire cette obligation naturelle. Il est

difficile de lui donner une portée plus étendue, et d'au-

toliser de la part de l'auteur ou du provocateur du jus

lnhuum des prétentions, qui, tout en ne répugnant pas

0rdinairement à l'obligation naturelle, seraient ici en

Contradiction avec le but dans lequel avait été porté cet
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Édit. Ainsi il nous paraît certain que les fidéjusseurs
ne

restaient pas obligés, qu'il en était de même du pignus,

et que la faculté de compenser ne pouvait également

être invoquée sur le fondement de cette dette naturelle.

Le payement, même fait par erreur, étant valable, il
faudrait en dire autant pour les actes qui tendraient a

assurer le payement, comme une novation, un cons-

titut.

Il y a plus de difficulté pour admettre la persistance
d'une obligation naturelle dans les cas suivants, à l'égard

desquels les sources ne nous fournissent pas toujours
des

renseignements positifs quant à la valeur qui peut rester

au droit dont la déchéance est encourue. Faut-il apph"

quer la règle posée dans la loi 19, pr. D. De cond. ind.,

qui interdit la répétition, toutes les fois que le débiteur

est libéré uniquement dans le but de punir fiécréancier?

Les auteurs ne sont pas d'accord sur la solution qui doit

être donnée à cette question.
1° Le créancier a eu recours à la violence pour

se

payer par ses propres mains. La législation romaine

contient de nombreuses dispositions, qui attestent

quelles étaient les habitudes de violence en usage à cette

époque, et par suite desquelles des mesures sévères

avaient dû être prises, pour empêcher les parties
de se

faire justice à elles-mêmes, au lieu de recourir à l'inter-

vention de l'autorité. Ulpien, dans la loi 12, § 2

D. Quod met. caus., après avoir dit que le créancier qUI

s'est fait payer par force est soumis à l'application
de

la loi Julia de vi, ajoute qu'il a perdu, par ce fait, son

droit de créance. Cette perte nous est expliquée
dans la

loi suivante, par un fragment de Callislrat, où se trouve
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rapporté un Décret de Marc-Aurèle, reproduit encore

dans la loi 7, D. Ad leg. Jul. de vi priv., Décret qui dé-

cide que celui qui, sans le secours du juge, se sera em-

paré de biens appartenant à son débiteur, cessera d'être

créancier, jus crediti non habebit. Non-seulement il devra

restituer ce qu'il a pris de son autorité privée, mais en-

core il ne pourra pas se faire payer d'une manière

régulière, puisque son droit de créance a péri (1).

Weber (2) et M. de Vangerow (3) pensent que le droit

du créancier était alors complétement anéanti; ils se

fondent sur les expressions du Décret, qui leur parais-

sent absolument destructives du jus crediti. Unterholz-

ner (4), au contraire, et M. Schwauert (5) admettent

que le droit d'action seul est perdu, et qu'il subsiste

une obligation naturelle. Ce dernier auteur invoque les

termes d'une Constitution de Théodose et Arcadius

(C. Théod. Liv. IV, tit. XXII, 1. 3), où il est dit pour celui

qui a usé de violence : cadat igitur lite, de même que

Justinien, dans des cas semblables, Nov.LII, ch. i,

et LX, ch. J, se sert des expressions : actione cadere, ce

qui n'indiquerait que la perte du droit d'action, dont

l'obligation naturelle peut très-bien se passer. - Quels

seraient donc les effets de cette obligation naturelle? Il

(1) La même peine fut consacrée par les empereurs Valentinien,
Théodoseet Arcadius,à l'égard de celui qui recourait à la violence
pour s'emparerd'un meubleou d'un immeublequi lui appartenait. Il
devait restituer, et se trouvait déchu de son droit de propriété, L. 7,
C. TJndevi,§ 1, Instit.De bon. virapt. Unedispositionanaloguese ren-
contre encore dansla loi 5, C. Dejurisd. omn.

(2) § 94.

(3) T. 4,8 133.
(4) Schuldverht. I, n*240.

(5) §23, p. 474.
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est clair que le créancier ainsi déchu ne pourra agir
m

contre les fidéjusseurs, ni contre les détenteurs des p*

gnora qui lui auraient été engagés, ni même prétendre
à

une compensation. L'intention du législateur a été de dé-

sarmer complètement le créancier coupable de violence,

de ne plus lui permettre d'invoquer l'aide de la justice

pour recouvrer ce qui lui était dû. Faut-il aller jusque

lui refuser le droit de retenir ce qui lui aurait été payé»

ou bien appliquer ici la loi 19pr. De cond. ind.? Nous ne

saurions croire que, si le payement a été fait par erreur,

ce créancier pût en profiter; car, pour résister à la

condictio indebiti, il aurait besoin de faire proclamer
son

droit par la justice; or, il s'est rendu indigne d'une

pareille protection. Resterait donc seulement la possi"

bilité d'un payement volontaire. Si le débiteur, en effet,

dédaignant le bénéfice de la libération qui lui est offerte,

consentait à s'acquitter, on doit dire qu'il a fait un

payement, et non une libéralité.

2° Le créancier a essayé de corrompre le juge, pouf

obtenir gain de cause. Ulpien, 1. 1, § 5. D. De caltlmn.,

et 1. 2, § 2, De cond. ob turp. caus., cite deux fois une

Constitution imperatoris nostri (Alexandre Sévère sans

doute), d'après laquelle la partie qui aurait donné de

l'argent au juge devait succomber dans sa prétention :
Eco hac causa litem perdere jussit : litem eum perdeve-
Cette situation offre beaucoup d'analogie avec la précé-

dente; l'emploi de la ruse est puni comme celui de la

force. La justice ne doit plus écouter celui qui s'est

rendu coupable de l'une ou de l'autre manière. Un

payement volontaire nous semble seul possible;
il n'y
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aura encore un créancier qu'autant qu'il y aura un dé-

biteur qui accepte cette qualité.

5i1 Le créancier a cherché à nuire à son adversaire, en

transférant son droit à une personne puissante. — Cet

abus, en droit romain, fut réprimé par différentes Cons-

titutions, qui s'accordèrent à infliger au cédant la perte
de son droit. La loi 1, C. Ne lie. pot., qui appartient à

Dioclétien et Maximien, nous apprend que déjà, sous

Claude, cette pénalité avait été appliquée : Ut jactura

causœ afficerentur; et cette disposition fut renouvelée

par Arcadius, Honorius êt Théodose, 1. 2, C. eod, tit.,

suivant laquelle, Debiti creditores jactura multantur.

M. de Vangerow (1), d'accord avec Weber(2), repousse

encore ici la survivance d'une obligation naturelle, tan-

dis qu'elle est admise par Pfordten, que cite M. de Van-

gerow, ainsi que par M. Schwauert (5). Nous croyons

qu'il faut traiter cette hypothèse comme les précédentes,

qu'il n'est plus permis à ce créancier de prétendre à au-

cun effet de son obligation pour lequel il aurait besoin

de recourir à la justice. Il pourra seulement retenir, à

a titre de créancier, ce qui lui aurait été payé volontai-

sent (4).

40. Un créancier, dont le droit était douteux, a cédé

(1) T. III, § 574,p. 411-

(2) §94.
(3) P. 476.

(4) L'art. 1597C. Nap. contientune dispositiondictée par des idées

analoguesà cellesqui avaient donné lieu aux constitutions dont nous

venonsdeparler; mais notre législation se borne à déclarer la cession

nulle, sans ajouter quela créance sera éteinte.Aussi la plupart de nos

auteurs refusent-ilsd'admettre qu'il y ait libération du débiteur.
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ce droit à un autre. Depuis la Constitution d'Anastase,

1. 22, C. mandat., qui ne s'appliquait qu'à la cession à

titre onéreux, et que Justinien, parla loi 23, eod. tit., a

étendue au cas où la vente serait mélangée de donation,

le débiteur cédé a été admis à écarter le cessionnaire, en

lui remboursant uniquement le montant de ce que

celui-ci avait payé. Malgré les difficultés élevées sur ce

point par quelques auteurs (1), on ne doit point hésiter à

dire que, pour l'excédant de l'obligation, le débiteur se

trouve libéré, qu'il n'est plus exposé à cet égard à aU"

cune action. Ce résultat est bien clairement exprimé
dans la Constitution de Justinien : Et neque ei, qui cessit

actiones, neque ei, qui eas suscipere curavit, aliqiiid

lucri velfieri, vel remanere, vel aliquam contra debitores,

vel res ad eurn pertinentes esse utrique eorum actionem.

Nous pensons encore ici, comme M. de VangeroW,

qu'il ne subsiste pas une obligation naturelle, capable

de produire quelques effets à l'aide de l'intervention de

la justice. Le débiteur n'a plus à craindre que le créancier

puisse, en aucune occasion, se prévaloir judiciairement

d'un droit de créance pour l'excédant, sai-ifbien entenda,

la faculté pour le débiteur de reconnaître qu'il doit en

réalité plus qu'il n'a payé, et de s'acquitter du surplns.

On doit, en effet, approuver l'observation que fait pO.

thier (2) à ce sujet, quand il déclare que le débiteur est

tenu dans le for de la conscience du surplus
de la

somme due, lorsqu'il sait devoir.

5° Enfin, c'est un tuteur ou un curateur qui a contre-

(4)Voye M.de Vangerow,t. III, § 576, obs. 4.

(2) Traitédu contrat devente, VIe part., ch.iv, n*698.
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venu aux prescriptions de la NovelleLXXII. Cette Novelle

prévoyait deux hypothèses, dans chacune desquelles il

y avait déchéance d'un droit de créance. Les décisions

que l'on trouve aujourd'hui dans les art. 450 et 451,
C. Nap., ont été évidemment inspirées par cette Novelle;

mais la question de savoir si notre droit français a entendu

dans les deux cas traiter le tuteur avec la même rigueur

qu'il l'était en droit romain est l'objet d'une controverse

entre nos auteurs.

La première hypothèse est celle où la personne

appelée à une tutelle ou à une curatelle aurait gardé le

silence sur une créance qu'elle prétend avoir contre le

pupille ou le mineur. Justinien, dans le chapitre I, écarte

de la tutelle ou de la curatelle quiconque serait créan-

cier de l'individu dont il devrait administrer la fortune.

Le chapitre III impose à celui, chez lequel existerait

cette cause d'incapacité, l'obligation de prouver sa

créance dans le délai fixé pour la présentation des excuses,

tout au moins de déclarer avec serment qu'il est créan-

cier. Dans le cas où il aurait entrepris la tutelle ou la

curatelle, sans faire* connaître sa qualité de créancier,

il est déchu de toute action aux termes du chapitre IV :

Sciat omni actione adversus minorent, si vera fuerit, se

caStlrum. Weber (1), M. de Vangerow(2), et M. Sch-

wauert (3) sont d'accord pour n'induire de cette disposi-
tion que la perte du droit d'action. Ils appliquent ici la

loi 19, pr. D. De cond. ind., en ne voyant là qu'une

exception introduite inodium creditoris, malgré laquelle

(1)9i.

(2) T. I, § 270, n° 3, lettre a.

(3)§ 23, p. 478.
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la condictio indebiti devrait être refusée. Cette interpré-

tation est acceptable en droit romain, où le créancier

pouvait, par ignorance du droit, omettre de révéler la

créance qui lui appartenait. Dans notre législation, où le

tuteur doit être sommé de s'expliquer, lors de l'inven-

taire, par l'officier publie qui y procède, son silence,

dans le cas où cette sommation lui aurait été faite, em*

porte naturellement cette idée qu'il avoue n'être pas

créancier. La déchéance prononcée par l'art. 451 se justi-

fie par la crainte d'une suppression de la quittance de la

part du tuteur. Cette présomption de fraude, consacrée

par la loi, interdit la preuve contraire, suivant l'art A552;

aussi le payement fait par erreur devrait-il donner lieu

à répétition. Il ne pourrait être valable qu'autant que
le

pupille en majorité, reconnaissant l'erreur ou l'oubli du

tuteur, consentirait à acquitter la dette qu'il tient pour

légitime.

La seconde hypothèse, pour laquelle la Novelle pro-

nonce également la perte de la créance, se rapporte
a

la cession que le tuteur ou le curateur, après son entrée

en fonctions-, obtiendrait d'une manière quelconque,
a

titre gratuit ou onéreux, d'une créance contre le pupille
ou contre le mineur. Le chapitre Y ne se borne pas

a

annuler une pareille cession; il décide positivement que

toute action sera refusée au cédant ou au eessionnaire,

de sorte que le débiteur se trouve libéré: Et lucrum fierÍ

adolescentis. Cette disposition est motivée expressément
sur les dangers qu'offrirait l'opération, qui fournirait a

un tuteur ou à un curateur peu consciencieux la facilité

de faire revivre, par la suppression des quittances,
des

créances déjà éteintes, ou d'enlever au débiteur, en

détruisant des documents qui lui seraient favorables,
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les moyens de défense qu'il pourrait opposer à l'action.

Aussi la prévoyance de l'auteur de la Novelle va-t-elle

jusqu'à étendre la même règle aux cessions de créances

qui n'auraient lieu qu'après la cessation de la tutelle ou

de la curatelle. En s'attachant à cette présomption de

fraude, qui sert de base à la décision de Justinien, il faut

dire comme M. de Vangerow (1) et M. Schwauert (2),

qu'il ne subsiste pas en ce cas d'obligation naturelle,

dont le créancier puisse tirer parti contre le débiteur, et

que la condictio indebiti devra être accordée au pupille

ou au mineur qui aurait payé par erreur. Cependant

Miihlenbruch et Pfordten veulent appliquer ici la loi 19,

pro D. De cond. ind. Dans notre droit, où la déchéance

n'est pas prononcée dans l'art. 450,.comme elle l'est,

pour l'hypothèse précédente, dans l'art. 451, les consé-

quences que doit entraîner la cession faite en contraven-

tion à la loi, sont discutées entre les auteurs. Les uns

pensent qu'il faut encore suivre le système de la Novelle

LXXII, et accorder au mineur sa libération; d'autres

tiennent seulement la cession pour non avenue, et laissent

la créance subsister entière entre les mains du cédant ;

d'autres enfin reconnaissent uniquement au profit du

Mineur la faculté d'éteindre la dette, en remboursant au

tuteur le prix de la cession (5).

(4) T. III, p. H3.
(2) §23, p. 479.

(3) Voirsur cette question M.Demolombe,Traité dela minorité,etc.,
761 et suiv.
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GÉNÉRALISATION

Après avoir passé en revue les différentes hypothèses,,

dans lesquelles la législation romaine admet une obliga-

tion naturelle, et essayé de déterminer pour chacune

d'elles, envisagée isolément, la portée de ses effets, nous

voulons apprécier d'une manière générale cet ensemble

d'obligations imparfaites. Est-il possible de leur attri-

buer quelque caractère commun, de ramener à une idée

mère le fondement des diverses obligations naturelles,

de dégager un type essentiel qui se retrouve constam-

ment dans toute obligation naturelle ?

Nous avons fait observer, au début de notre travail,

que l'expression : obligatio naturalisa se prête à une

équivoque, à raison de ce que les jurisconsultes n'ap-

pliquent pas cette appellation exclusivement aux obliga-

tions dépourvues d'action, ce qui est cependant le plus

habituel, mais encore s'en servent quelquefois à l'occa-

sion même d'obligations sanctionnées par une action (1).

(4) Nous verronsplus loin s'il n'existe pas un lien entre ces deux

significations,et si ce rapport ne peut pas servir à nous donner la clef
des obligations naturelles proprementdites, c'est-à-dire dépourvues
d'action. -
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Ce sont seulement les obligations naturelles, entendues

dans le premier sens, qui forment le sujet de ce traité;

c'est à elles uniquement que se borne l'étude par nous

entreprise.

Le caractère essentiel des obligations naturelles, sous

ce point de vue, caractère par lequel elles se distinguent

des obligations civiles (1), consiste dans l'absence du

droit d'action. Le vinculum juris, qui constitue!' obliga-

tion, se trouve ainsi dépouillé de sa prérogative la plus

éminente, et devient tellement imparfait que parfois
les

jurisconsultes disent de Yobligatio naturalis qu'elle
est

nulla, inutilisé que le titre de creditor n'appartient pas

au créancier naturel, ou du moins qu'il ne peut être qna-

lifié de la sorte que minus proprie etper abusionem.

Par opposition à cette vertu négative des obligations

naturelles, si l'on cherche quels sont leurs effets réels,

ce qui est le côté pratique et le plus important de la ma-

tière, il faut se garder, avons-nous dit, d'accorder abso-

lument à l'obligation naturelle toutes les conséquences
attribuées à l'obligation civile, hormis le droit d'action.

Les détails dans lesquels nous sommes entrés ont justifié
cette observation, en établissant que les obligations

na-

turelles étaient loin d'avoir toujours une valeur uni-

forme.

Toutefois, si l'on doit éviter de créer un type unique

pour les obligations naturelles en droit romain, de les

faire entrer toutes, pour ainsi dire, dans le même moule;

(4) Les obligationsprétoriennes,qui donnentégalementau créancier
la facultéd'obtenir une condamnation,équivalenten ce sens aux obli-

gationsciviles,et forment, comme celles-ci,antithèseaux obligations
naturelles.
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faut-il renoncer à trouver quelque caractère qui soit in-

dispensable pour constituer l'obligation naturelle? Ce

caractère une fois découvert, il nous servira de signe

pour reconnaître l'obligation naturelle; ce sera le crité-

rium, à l'aide duquel il sera légitime de conclure à l'exis-

tence d'une pareille obligation. Nous nous contenterons

de ce caractère ; fût-il isolé à côté de celui-là, d'autres

effets pourront s'y ajouter, suivant les circonstances, de

Manière à douer de plus d'énergie telle ou telle obliga-

tion; mais, comme ces effets ne présentent rien qui soit

nécessaire à l'essence de l'obligation naturelle, elle n'en

Méritera pas moins ce nom, bien qu'elle soit privée de

ces effets, qui seront simplement accidentels.

A nos yeux, il faut dire que partout où un payement

est possible, où une prestation effectué pourra être- en-

visagée comme amenant l'extinction d'une dette, cela

suffira pour qu'on soit fondé à prétendre qu'il y avait

Une obligation, au moins naturelle. Si, en effet, comme

ledit leCodeNap., art. 1255, tout payement suppose

Unedette, il est impossible de comprendre la validité

d'un payement, d'autoriser quelqu'un à retenir en qualité

de créancier ce qui lui a été livré à ce titre, s'il n'existe

a son profit une dette quelconque.

Nous n'admettrons pas cependant que, chaque fois

qu'il y avait en droit romain refus de la condictio inde.

biti, la conséquence à en induire c'est qu'il existait une

obligation pour le moins naturelle. Cette législation exi-

geant, en effet, comme une des conditions delà condictio

111debiti, qu'il y eût erreur de
la part de celui qui a presté,

On
conçoit que la répétition devait être écartée, quand

la
personne qui avait livré savait pertinemment ne rien

devoir. Seulement, si elle ne peut pas se raviser, et res-
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saisir ce qu'elle a volontairement abandonné, c'est a

raison dece qu'elle a voulu faire une libéralité. C'est

ainsi que l'affaire était appréciée par les jurisconsultes,
1. 55, D. De reg. jur. Par suite de cette idée, les règles,

propres aux donations devaient recevoir leur application
dans cette espèce, tandis que, si la condictio indebiti était

refusée en considération de l'existence d'une dette natu-

relle, il y avait lieu à mettre de côté les règles des dona-

tions, pour recourir à celles qui gouvernent les actes a

titre onéreux.

Le critérium que nous croyons devoir être adopté

nous est fourni par les jurisconsultes. Julien, dans la

loi 16, § 4, D. De fidej. (1), nous dit que, pour déeide
s'il ya une obligation naturelle, il suffit que ce qui a été

payé ne puisse être répété: Vcrum etiam curn solutapeCil'

nia repeti non potest. Le même auteur, quand il s'agit
de

savoir si la fidéjussion est possible à raison de l'èxistence

d'une obligation naturelle, donne encore le même signe

d'appréciation, 1. 7, eod. tit. : Quod enim soltltmn repet.t
non potest, conveniens est hujus naturalis obligationlS

fidejussorem accipi posse. C'est de la même manière que

Paul, 1. 1, § 17, D. Ad leg. Falcid., caractérise l'essence

de l'obligation naturelle, à propos du calcul de l'actif de

la succession: Id, quod natura hereditati debetur, et peU

quidem non potest, solutum vero non repetitur (1).

Cependant la validité du paiement, que nous posons

(1) Papinien fait encoreallusionà l'obligation naturelle et à soli

caractère essentiel, dans la loi 94, à3, D. De solut., où, en traita0

une questiond'imputation, il mentionneune dette ex alia causa, qúœ

peti quidemnon poterat,eœsolutioneautempetitionemnon p,'œstat.
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comme signe de l'obligation naturelle, peut dépendre

descirconstancesqui ont accompagné ce payement. Quel-

quefois l'erreur sous l'empire de laquelle aura eu lieu le

payement ne sera pas prise en considération, parce que

l'obligation naturelle estassez puissante pour opérer in-

dépendamment de l'assentiment du débiteur. C'est ce

qui était admis, quand il s'agissait du remboursement

d'un emprunt conclu en contravention au SCte Ma-

cédonien (1), du payement fait par l'ancien maître à son

affranchi pour une dette qui s'était formée in servi-

tute (2), de la prestation des operœ officielles fournies à son

patron par un affranchi qui ne s'y était pas engagé (5),
et dans bien d'autres cas encore que nous avons succès*

sivement signalés. Mais il était possible que l'efficacité

du payement fût subordonnée à l'agrément du débiteur,

chez lequel on exigera l'intention de se libérer, bien

qu'il n'ignorât pas ne pouvoir y être contraint; de telle

sorte qu'il aurait le droit de répéter, s'il n'avait pas con-

senti à reconnaître sa qualité de débiteur. C'est ainsi que

nous avons cru devoir apprécier, pour qu'il y ait lieu à

écarter la condictioindebiti, le payement émané d'un dé-

biteur injustement absous comme ne devant rien, de

celui qui s'était dégagé au moyen d'un parj ure, ou qui

était à l'abri de poursuites grâce à la prescription. La

Valeur du debitum naturale dépend alors de l'aveu du

débiteur, ce qui réduit sans doute considérablement la

portée de l'obligation naturelle, mais ce qui ne l'empê-
che pas d'exister. Il y a payement possible, dans telles

conditions ; donc il y a dette.

(1) Voy. p. H3.

(:!)voy. p. 190.

(3) Voy.p. 284.
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On sait, du reste, que c'est là l'effet unique reconnu

par notre législation en faveur de l'obligation naturelle.

Quoiqu'il en fût autrement à Rome pour un grand
nom-

bre d'obligations naturelles, il ne faut pas néanmoins

rejeter de la classe des obligations naturelles celles qui

n'avaient pas plus de vertu. Comment les qualifiera-t-on,
si on ne les admet pas parmi les obligations naturelles?

Ouvrira-t-on pour elles, au-dessous des obligations
na-

turelles proprement dites, une catégorie d'obligations

inférieures à celles-ci ? Ce système ne nous a pas paru

possible (1); et nous aurons tout à l'heure à parler
des

efforts qui ont été faits en ce sens par les auteurs qui
se

sont occupés de ce sujet.

D'un autre côté, il peut se faire que la volonté même

du débiteur, qui consent à acquitter sa dette naturelle;

soit impuissante pour autoriser le créancier à retenir ce

qu'il a reçu. Nous avons vu qu'il fallait traiter ainsi l'o-

bligation contractée par un pupille sans Yauctoritas tu-

toris, l'une des hypothèses pour lesquelles se présente
le

plus fréquemment peut-être l'expression : obligatio na"

turalis (2). Comme le pupille ne peut rien aliéner sans

l'auctoritas tlltoris, il ya, malgré l'existence d'une obh-

gation naturelle, obstacle à un payement etlicace, de

même qu'à tout acte par lequel il rendrait sa condition

pire. Mais, s'il paye avec l'auctoritas tutoris, ou quand
il est devenu capable, l'opération sera regardée

comme ayant pour effet l'extinction d'une dette, tandis

(1) Voy.P. 281.

(2). On la trouve ainsi qualifiée par Mœcianus, L. 64, pr. D. ¡lr.£

SCtum Trebell.; parPomponius,L. 42, pr.D. Dejurej.; parPapinien,
L. 25, § i, D. Quandodies leg. et 95, § 4, D. De solut.;par Ulpienl

L.i, § i, D.Denovat.;par Paul, L. 21, pr. Ad. leg. Falcid.
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34

qu'elle devait être appréciée comme une libéralité, si

l'on fait abstraction de l'obligation naturelle. Aussi est-il

permis au pupille de consentir tutore auctore à une ex-

promission pour sa dette naturelle, 1. 19, § 4, D. De

donat.; un pareil acte, nous dit ce texte, ne sera pas ré-

puté une donation.

Le rapport nécessaire.' qui nous paraît exister entre

l'idée d'un payement et celle d'une obligation, n'est pas,

nous l'avons déjà dit (1), admis par tous les esprits. Il

peut, suivant quelques auteurs, y avoir un payement,

sans qu'il y ait cependant une obligation. Il suffit qu'il y

ait un devoir, un debere, ce qui devrait être distingué de

l'obligation. Peu importe qu'à côté du debere se rencontre

l'expression : natura; le natura debere, le naturale de-

bitum seraient bien différents du naturaliter obligarif de

l'obligatio natHralis. C'est la thèse soutenue par M. Hol-

tius, dans un article qu'a publié en 1852 la Revue de

Législation, t. III, p. 1 et suiv. ; elle a été adoptée et

développée récemment avec beaucoup de détails par

M. Schwauert ; elle forme l'une des bases du système

de cet auteur, qui combat toutes les opinions précé-

demment émises sur la théorie des obligations naturel-

les en droit romain (2).

Nous n'hésitons pas à rejeter cette séparation de l'obli-

(1) Voyp. 282.
<2)Le livre de M. Schwauert sera consulté avec fruit par ceuxqui

auraientà cœurd'approfondircettematière.Ils y trouverontréunis d'une

manière complète,et discutés avec sagacité tous les textesrelatifsaux

obligations naturelles. Mais tout en rendant hommage au mérite de

l'auteur, nous ne pouvons admettre comme fondé le système qu'il
édifié.
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gatio naturalis et du naturale debitum, que M. Schwauert

présente comme étant capitale. La synonymie des deux

façons de s'exprimer est pour nous incontestable, et

peut se déduire facilement du rapprochement des tex-

tes. Cette synonymie est du reste à moitié admise par

M. Schwauert lui-même;car il avoue que, à l'occasion de

l'obligation naturelle proprement dite, les jurisconsul-

tes se servent indifféremment de l'une ou de l'autre de

ces expressions. Il se borne à soutenir que la réciproque

n'est pas vraie, et que, là où il y a simplement un na"

tura debitum, jamais on ne rencontre comme équivalent

le terme d'obligatio naturalis. Ce dernier désignerait
un

lien plus fort que celui résultant du natura debitum. L'o-

bligation naturelle serait susceptible d'effets multiples,

tandis que le natura debitum n'autoriserait que la soluti

retentio. Les cas dans lesquels il y aurait uniquement

natura debitum, sans obligatio naturalis, se réduiraient a

deux (1) : 1° l'accomplissement d'un officium pietatis,
20 le debitum ex nudopacto.

S'il était vrai que, dans la langue juridique des Ro-

mains, le natura debitum fût inférieur à la naturalis obli-

gatio, et qu'il s'appliquât particulièrement à certains cas

moins fréquents et moins importants que la véritable

obligation naturelle, on ne s'expliquerait pas comment

les jurisconsultes, quand ils veulent opposer l'obligation

munie d'une action à celle qui en est dépourvue, au lieu

d'établir l'antithèse entre l'obligation civile et l'oblige
tion naturelle, mentionneraientprécisément comme étant

en contraste avec la première le natura debitum. C'est ce

(I) Voy. p. 97 du traité de M. Schwauert.
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que fait cependant Ulpien, 1. 10, D. Deverb. sign. (II),
et 1. 31, § 1, D. De hered. pet., ainsi que Paul, 1.1, e 17,
D. Ad leg. Falcid. Julien ne paraît guère se douter de

l'importance que la doctrine moderne attache à l'emploi

d'une expression plutôt qu'à celui d'une autre, quand,

voulant caractériser l'obligation naturelle, 1. 16, § 4,

D. De fidej. (I), il déclare obligés naturellement ceux qui

sont naturales debitores. Dans le cas où il y aurait là deux

positions si différentes, le jurisconsulte eût été inexcusa-

ble de ne pas les distinguer. Si Julien les confond cepen-

dant, c'est évidemment parce qu'il y avait identité. Aussi

Vénuleius, dans la loi 8, § 1, D. Rat. rem hab. (LVIII), et

Tryphoninus, 1. 64, D. Decond. ind. (XXIX), appellent-
ils debitum naturale ce qui, de l'aveu de M. Schwauert,

constitue une obligation naturelle. Nous avons fait ob-

server que,, dans des textes nombreux, le pupille, qui a

contracté sans l'auctoritas tutoris, est indiqué comme

tenu d'une obligatio naturalis (1). Or, quand Nératius,

1. 41, D. Decond. ind. (XXXIII), et Licinius Rufinus,

1. 59, D. De oblig. (XXXIV), en contradiction, croyons-

nous, avec les autres jurisconsultes, disent tantôt que

le pupille: neenatura debet, tantôt que: ne quidem jure

naturali obligatur, est-il possible de supposer qu'ils ex-

priment deux idées différentes, l'un niant même le debi-

tum naturale, l'autre seulement Yobligatio naturalisé

Ce qui est péremptoire pour démontrer que le natura

debitum atout autant de force que l'obligatio naturalis,

c'est qu'à l'occasion de l'effet le plus énergique, mais en

même temps le plus rare attribué à l'obligation naturelle,

la faculté d'invoquer la compensation, Ulpien, dans la

0) P. 528.
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loi 6, D. De compens. (XIII), se sert de l'expression natura

clebitum. Il eût dû, au contraire, soigneusement l'éviter,

si l'avantage précieux de la compensation eût appartenu

exclusivement à Yobligatio naturalis proprement dite, et

avait été refusé quant au natura debitum, dont l'effet se

serait borné àla soluti retentio.-Enfin, quantà cette pré-

tention que le terme d'obligation serait toujours mis de

côté quand il ne s'agit que d'un simple natura debitum,

elle nous paraît condamnée par la loi 26, § 12, D. Ve

cond. indoù, dans une hypothèse qui ne constituerait

pas une obligation naturelle, Ulpien dit indifféremment

tantôt: cum seputaret debere, tantôt: putans se obligatum.

Cette validité d'un payement, du moins quand il est

fait volontairement, constitue pour nous le degré le plus

bas de l'obligation naturelle, qui peut se contenter de ce

simple et unique etfet, le seul que lui accorde notre lé-

gislation. Du moment toutefois où un payement est pos-

ble, il faut en dire autant des actes qui ont pour but

d'assurer le payement, comme l'expromission, le consti-

tut, la fidéjussion, l'hypothèque. Toutes ces garanties,

qui ne sont qu'un acheminement au payement, doi-

vent être efficaces, de même que le payement qu'elles
ont pour but d'amener à leur suite. Aussi les juriscon-
sultes décidaient-ils non-seulement que l'héritier, qUi

entend exécuter scrupuleusement les volontés du dé-

funt, peut payer sans retenir la quarte Falcidie, mais

encore que, s'il a promis de ne point user de son droit

de réduction, il est lié par cette promesse (1). - Reinar-

quons néanmoins que là où l'exécution de l'obligation

(1) Voy.p. 288.
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dépend du libre arbitre du débiteur, cette condition de

spontanéité doit être étendue à la validité des actes pré-

paratoires du payement. Ainsi nous avons vu que la fidé-

jussion fournie par erreur (1) à l'égard d'une obligation

éteinte tempore était réputée non avenue, suivant la loi

37, D. De fidej. (LXXII), et qu'il en était de même du

constitut consentisse tempusobligationis, d'après la loi

18, § 1, D. De pec. constit. (LXXV).

L'obligation naturelle grandit en énergie, quand elle

peut produire des effets indépendants de la volonté du

débiteur, notamment dans les cas où le payement est re-

connu comme valable, nonobstant l'erreur qui y a pré-

sidé. Quelquefois même il ne sera pas nécessaire que le

fait du débiteur ait amené un payement qu'il ne pourra

plus rétracter, en alléguant qu'il s'est trompé. Si le

créancier naturel se trouve nanti de valeurs appartenant

au débiteur, il pourra se payer par voie de rétention; s'il
<

('1)Nous n'avons pas à nous préoccuperde l'influence, fort peu juste
à notre gré, quela jurisprudenceromaine attribuait à l'erreur de droit,

malgré laquelle la répétitionétait interdite. Cequi excluait alors la fa-
culté de répéter, c'étaitla faute commisepar celui qui s'était cru obligé
de payer; il était punià raison de son ignorance. Aussi était-il indiffé-
rent qu'il existât une obligation naturelle, ou qu'il y eût absence de
toute obligation. Il y avait là une règle un peu sévère, qui ne peut

s'expliquerque par la considérationparticulière dont était environnée,
dans les idées romaines, la science du droit. Tant pis pour celui qui
avait négligé de s'instruire, ou de consulter ceux qui auraient pu l'é-

clairer. Celui, par exemple,qui a payé tous les legs, sans déduire la

quarte Falcidie, bien qu'il n'eût pas l'intention de rendre hommageaux

volontésdu défunt, ne méritait pas, disait-on, que l'on vînt à son se-
cours.On écarta-t sa prétention à la condictio indebiti, nonparle motif

qu'il avait acquitté ce qu'il devait en homme consciencieux;on lui ob-

ectait qu'il était tenu de subir les conséquencesde sa sottise: Necsttll-
tis solcre sltrcurri, 1.9, § 3, D. Dejur. et fact. ignor.
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devient à son tour débiteur de celui dont il est créancier

naturel, il pourra éteindre son obligation civile en invo-

quant la compensation.

La détermination des hypothèses qui devront être trai-

tées avec cette faveur offre la plus grande des difficultés

de la matière; elle existe surtout en ce qui concerne la

faculté de compenser. On trouve bien écrit dans un texte,

la loi 6, D. De compens. (XIII), ce principe, qu'une obliga-

tion naturelle peut servir de base à une compensation;

mais quand on interroge les sources sur les applications

pratiques du principe, elles restent à peu près muettes.

Il faut s'abstenir, croyons-nous, de poser des règles

générales. Chaque espèce doit être appréciée séparément,

afin de fixer la mesure des effets possibles de l'obliga-

tion. Pour la même obligation d'ailleurs, la concession

de tel effet dépend soit des circonstances dans lesquelles
il est réclamé, soit des personnes vis-à-vis desquelles

il

est invoqué, ou dont émanent les actes d'exécution.

Ainsi le possesseur de mauvaise foi d'une hérédité, le

prœdo n'est pas autorisé à retenir ce qui lui est dû natu-

rellement, tandis que cette faculté appartient au justus

possessor (1). Ainsi celui qui aurait prêté de l'argent à un

pupille sans l'allctoritas tutoris ne pourrait incontesta-

blement, s'il devenait débiteur dupupille, se payer de sa

créance naturelle en retenant ce dont il est débiteur,

tandis que, au regard des légataires, le même individu,

quand il est héritier du pupille, pourra imputer sur le

passif de l'hérédité le montant intégral de la dette du

pupille, et diminuer de la sorte la part des légataires,
aux

(\) Voy.p. 91
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termes de la loi 95, § 2, D. Desclut. (XXXV). De même,
un pupille a payé ce qu'il a promis sans l'auctoritas tu-

toris, le payement n'est pas valable; il le serait, au con-

traire, si le payement avait été fait par l'héritier du pu-

pille, 1. 64, pr. D. AdSCtum Trebell.

On ne peut également admettre d'une manière abso-

lue, quelle que soit l'obligation naturelle, l'efficacité

des diverses garanties que nous avons rencontrées

comme possibles à l'occasion des obligations naturel-

les. L'accession d'un fidéjusseur, la constitution d'une

hypothèque ne donneront sécurité à celui qui a prêté

de l'argent à un fils de famille qu'autant qu'il n'y

aura pas de recours à exercer contre le débiteur (1). Les

actes de reconnaissance de sa dette de la part de l'em-

prunteur ne seront régulièrement valables que s'ils ont

été fournis par le débiteur depuis qu'il est devenu sui

juris (2).
—

L'obligation naturelle du maître envers son

esclave, du père vis-à-vis de son fils in potestate ne se

prêtent pas à une fidéjussion, 1. 56, § 1, D. De fidej.
—

L'esclave, capable de s'obliger naturellement, ne pourra

par son engagement opérer une novation (5). —Le fidé-

jusseur, qui a cautionné sciemment un mineur de 25

ans, sera lié, tandis qu'il échappera aux conséquences de

sa promesse, s'il n'a agi que par erreur (4). C'est dans le

même sens que nous a paru devoir être entendue la loi

25, D. De fidej., que nous avons interprétée comme ad-

mettant une fidéjussion à l'égard de la dette du prodigue
ou de l'insensé (5).

(1) Voy. p. 125 etsuiv.

(2) Voy.p. 423.
(3) Voy. p. 465 et suiv.

(4) Voy. p. 244 et suiv.

(5)Voy. p. 274. Notrecollègue,M. Lacomme,professeur à la Fa
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Comment peut-on s'expliquer que la législation ro-

maine ait admis deux classes d'obligations, entre les-

quelles se trouvait cette ligne profonde de démarcation

que les unes étaient sanctionnées par un droit d'action,

tandis que les autres étaient dépourvues de cette garan-
tie? En général, les auteurs ont rendu compte de cette

culté deDijon,nous a adressé des observationscritiquesfortjudicieuses
sur l'interprétation que nous avonsdonnéeà cette loi25. Nous sommes

parfaitement d'accord avec lui sur ce point, que la transpositiondes

mots: His et ei, proposéepar Noodt, doit être acceptée. Ulpien veut

dire évidemmentqu'on n'a pas besoin devenir au secours desdiversin-

capables qu'il énumère (his), parcequ'ils ne sont pas exposésà une ac-

tion de mandat de la part du fidéjusseur(ei). M. Lacomme,en rappro-
chant l'inscriptionde la loi 25de celledes lois 43 et16, D. De minorât

empruntées toutes trois au livre XIe des commentairesd'Ulpien sur

l'édit, pense avec Noodt que Marcelluset Ulpienn'avaient en vue que
de résoudreune seule question, celle de savoir si les insensés, les pro-
digues,les impubères, qui auraient fourni un fidéjusseur,avaientbesoin
de réclamer une restitution en entier, questionà laquelleils répondent
négativement,attenduque ces incapablesse trouvent communi aiixiï10
et merojure muniti, par suite de la nullité du mandat donné à celui

qui s'est porté fidéjusseur. Quantà cette autre question,la fidéjussion
est-elle valahle..les jurisconsultesne s'en occuperaientpas; elle serava-
lable ou non, suivant les cas. La fidéjussionest possible,quand un im-

pubère a contractésans auctoritas; elle doit être rejetée, quand le con-
trat émane d'un prodigue,ou d'un insensé, en dehors d'un intervalle
lucide.

A l'égard du prodigue, notre honorable collègue repousse absolu-
ment l'idée d'une obligationnaturelle, et par conséquentd'une fidéjuS-
sion, en invoquant la loi 6, D. De verb. oblig. A ses yeux, la sentence
d'interdiction prononcéepar le magistrat équivaut à la prohibition

du

SCteVelléien,dont la portée était totam obligationem improhare.
-

Nousavons peineà donner cette significationà l'incapacitérésultant de

l'interdiction. Nous écartons l'analogie tirée du SCteVelléien.Onpeut
taxer d'exagéréesles conséquencesque le jurisprudenceromaine faisait

produire à ce SCte; ces conséquencesdépassaientle but qu'il s'agissait
d'atteindre, protectionà la faiblessedu sexe.Il y a plus d'analogieassu-

rément entre le paterfamilias interdit, et le filizisfamiliasdébaucilé,
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distinction, en disant qu'à côté d'un jus civile, dont les

règles étaient rigoureuses quant aux conditions de la

formation ou de l'extinction des obligations, il existait,

sous le nom de jus naturale, un droit plus conforme à la

raison, aux yeux duquel pouvait être reconnue, tout

en n'obtenant qu'une portée restreinte, une obligation

repoussée par le jus civile. C'est encore le système qui a

qui contrevient au SCteMacédonien. Le prodigue, malgré l'interdic-

tion, reste capabledu droit, puisqu'il lui est permis de faire sa condi-
tion meilleure. Serait-il possible de critiquer le remboursementqu'il
aurait fait, quand il aura recouvrésa capacité, des emprunts contractés

pendant la périoded'interdiction? Si durant l'interdiction il conclutquel-
que affaire, qu'un tiers vient approuveret prendre sous sa responsabi-
lité, nous ne voyonspas pourquoicelui-ci pourraitinvoquer une inca-

pacité qui n'existe que dans l'intérêt du prodigue. Noussupposonsque
le fidéjusseura agi sciemment,connaissant bien la position de celui

qu'il cautionnait. Dans ces termes, la validité d'une fidéjussionn'a rien

qui nous choque. L'idée d'Ulpien paraît bien être que le fidéjusseur
peut être lié, et c'est ainsi que les rédacteursdes Basiliquesont entendu
la chose, puisqu'ilsmettent en relief l'obligationdu fidéjusseur. Si la

fidéjussioneût été toujours non avenue, Ulpienaurait dû motiver l'i-

nutilité d'un subvenirequant à l'incapablesur l'absence de toute fidé-

jussion, et non sur le défaut d'un droit de recours, ce qui suppose un

préjudicepossiblede la part de celui auquel un recours est dénié.

Quantà la ifdéjussion relative à l'engagement d'un insensé, il est

plus délicat, nous l'avouons,debaser ici la fidéjussion. Nous ne pou-
vons l'expliquerqu'en disant que le fidéjusseura appréciéà ses risques
et périls l'état mental du débiteur, de telle sorte que, ce dernier échap-
P&t-ilà uneobligation,parceque la preuvede la sanité d'esprit au mo-
ment de l'acte ne pourrait être faite, elle sera réputée exister relative-
ment au fidéjusseur,qui a acceptésciemmentcette position. Celuiqui a
contractéavecun furiosus n'a traité qu'en considérationde l'engage-
ment pris par le fidéjusseur.Ulpien,dans la loi1, § 14, D. Depos.,nous
fournit l'exemplesuivant. Quelqu'un intervient commefidéjusseurd'un

dépôtqueje fais sur la foi de cette fidéjussionentre les mainsd'un in-

sensé; le jurisconsultedécide que le fidéjusseur sera tenu envers moi
Pour tout ce queje puis réclamer par l'action depositi.
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été admis récemment par M. de Savigny(1). Mais cette

théorie a trouvé de nos jours des contradicteurs. M. Hol-

tius, dans l'article que nous avons déjà cité, a critiqué

l'opinion qui essaye d'asseoir les obligations naturelles

sur un droit philosophique et rationnel. Il ne peut y

avoir, suivant cet auteur, d'obligation naturelle que
là

où se rencontrent les conditions voulues pour la création

d'une obligation civile (2), sauf que l'incapacité du débi-

teur empêche l'engagement d'être civil et de produire
ses

effets ordinaires. Cette thèse aété développée longuement

par M. Sclrwauert. Les deux auteurs, conséquents à leur

principe, s'accordent à décider qu'une obligation natu-

relle ne pouvait dériver d'un simple pacte.
Nous croyons l'ancienne doctrine mieux fondée, et

nous n'hésitons pas à nous y rattacher. Il est plus simple

nous le reconnaissons, de faire passer les obligations

naturelles, quant aux causes qui peuvent les produire

sous le joug des règles du droit civil. On se trouve ainsi

sur un terrain parfaitement défini, et on échappe à l'in-

détermination dujus naturale, sur les limites duquel
on

n'est jamais parvenu à s'entendre. Mais, quelle que soit

la commodité de ce système, s'il n'est pas conforme à la

vérité, il doit être condamné; et il faut se résigner, mal-

gré l'incertitude des résultats auxquels on peut aboutir,

(1) Das Obligationenrecht,3 5, 6, 7.

(2) M. Holtius, danscet article, ingénieuxcommetout ce qui sortde

la plume de cet écrivaindistingué.,s'est efforcéde rameneraux propos
tions les plusmesquinesl'obligationnaturelle du droit romain. Notre

excellentami et collègue,M. Cauvet, professeurà la Faculté de Caen,

a fait, dans la Revuede législation (année <853, t. 2, p. 493, au sys-

tème de M. Holtius une réponse où se trouventexposéesles véritables

règlesqui doivent, à notre gré, servirà apprécierles obligationsnatu

relies dans la législationromaine.
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à rechercher dans quels cas et jusqu'à quel point une

obligation est possible en dehors des exigences du droit

civil, en appréciant ce qui suffit, d'après les règles de

l'honnêteté et de la bonne foi, pour constituer une dette

qui sera incomplète et qualifiée naturelle. C'est la voie

dans laquelle étaient entrés les jurisconsultes romains,

qui opposent si souvent au droit proprement dit ce qu'ils

appellent œquitas. Cette œquitas est précisément ce qui

sert de base au jus naturale, et par suite aux obligations

naturelles.

Il n'est pas difficile d'établir, quant à la 2me classe

d'obligations naturelles (les obligations civiles dégé-

nérées en obligations naturelles), qu'elles ne sont écar-

tées que par les principes dujus civile, et qu'elles sub-

sistent suivant le jus naturale, en équité, de manière à

s'imposer à toute conscience sainement éclairée, à tout

homme loyal et juste, dans le sens large de ce mot. Que

la qualité d'héritier soit indélébile, et qu'elle maintienne

par voie de confusion l'extinction des créances du fidu-

ciaire contre le défunt, malgré la restitution de l'hérédité,

c'est une règle du pur droit civil, ratio juris, comme

le dit Papinien, 1. 3, pr. D. De separat. Pour le jus na-

turale, la confusion sera non avenue. En cette occasion,

la condictio indebiti viendra, nous l'avons vu, au secours

du fiduciaire qui a restitué plus qu'il ne devait. Or, la

condictio indebiti, cette ressource si fréquente en ma-

tière d'obligations naturelles, est fondée, suivant le

même Papinien, 1. 66, D. Decond. indeb., sur le bonum

et
l' œquum. Aussi est-elle qualifiée naturalis par Pauî,

1.
1, pr. eod. tit.;et un autre jurisconsulte, Tryphoninus,

1. 64, pr. eod. tit. (XXIX), nous dit que, dans cette ac-
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tion, pour savoir s'il ya dette, il faudra faire abstraction

du droit civil, et s'en tenir uniquement au jus naturale :

Debiti vel non debiti ratio in condictione naturaliter intel-

ligenda est. — Quand la minima capitis minutio anéantit

les obligations, parcequ'elle fait disparaître la personne
du débiteur, cela ne doit s'entendre assurément que de

la personne civile. La personne naturelle reste,, comme

sujet capable des obligations envisagées d'après le jus

natltrale. Aussi le capite minutus demeure-t-il obligé

naturaliter, 1. 2, § 2, D. De cap. min. (LI). Aussi les

obligations ex delicto ne sont-elles pas atteintes par la ca-

pitis minutio, dict. 1.2, § 3.Ces obligations, en effet, n'exi-

gent autre chose que l'homme naturel, c'est-à-dire l'être

intelligent et responsable de ses méfaits. C'est pour-

quoi les esclaves qui, d'après la loi 32, D. De reg. jur., pro

nullis habentur quant au jus civile, mais qui jure natif

ralisont les égaux des hommes libres, étaient tenus de

leurs délits, malgré l'état d'esclavage où ils se trouvaient

au moment où le délit avait été commis. - Enfin, si le

droit d'un créancier est éteint dans beaucoup de cas par

suite d'un vice de procédure, par péremption d'instance,

pour plus-pétition, à raison d'une exceptionprocuratoria)
litis dividuœ ou residuœ, est-il possible de nier que

ce

soient autant de règles qui n'ont de valeur qu'en droit

strict, et qui sont réprouvées par le jus naturale? Quel

est l'homme loyal et scrupuleux qui ne s'empressera
de

répudier le bénéfice de ces causes de libération ? Ne peut-

on pas dire dans toutes ces hypothèses, en empruntant
le

langage d'Ulpien, que nous avons déjà cité: De bona fide

enim agit ur, cui non congruit de apicibus juris disputare,

sed de hoc tantum, debitor fueritnec ne.

Ce fondement des obligations naturelles de la 2111e
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classe une fois reconnu, la logique nous conduit à dire

que les obligations naturelles de la lre classe, celles qui

se forment avec cette qualité, doivent avoir la même

source, puisqu'elles partagent le même nom; et, en effet,

l'examen des principales obligations de cette espèce

nous amène à cette conclusion.

Prenons d'abord l'obligation du pupille, qui a con-

tracté sans auctoritcis, et qui ne s'est pas enrichi, cas pour

lequel la plupart des jurisconsultes romains, et les plus

célèbres sans contredit, nous paraissent avoir admis

l'idée d'une obligation naturelle (1). Pour parler d'une

obligation dans ces circonstances, il faut évidemment

ne pas se préoccuper des règles de droit civil. Suivant

ces règles, le pupille contractant sans l'auctoritas tutoris

n'a pas une persona; de sorte que, si l'obligation natu-

relle est soumise quant à ses conditions d'existence à

l'empire du droit civil, on doit se résoudre à écarter

cette obligation. Telle n'était pas assurément la doctrine

de Papinien. Quand il est question d'une obligation na-

turelle, dit ce jurisconsulte, dans la loi 95, § 4, D. De

solut. (YI), elle n'a d'autre base que l'équité : mnculum

wquitatis quo solo sustinebatur. Aux yeux de l'équité, le

consentement donné par une personue intelligente suffit

pour l'obliger ; et ce consentement éclairé a pu émaner

d'un pupille, qui en fait était peut-être en état d'appré-
cier l'acte auquel il a participé, bien qu'une règle établie

utilitatis causa ne présume légalement la pleine capa-

(1) M. Schwauertpensequ'il y avait alors une Lbligationefficace
1(égarddes tiers, et susceptibled'être ratifiéepar le pupille, soit tutore
auctorependant l'impuberté, soit depuisqu'il est devenucapable.
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cité qu'après la puberté, et au-dessous de cet âge exige

la garantie de Vauctoritas tutoris. Comme on n'est pas

gêné, à l'égard d'une obligation naturelle, parles règles

du droit civil, le lien, qui a pu se former en dehors des

conditions voulues par ce droit, peut également se dis-

soudre indépendamment des formes qu'il exige pour
l'extinction des obligations. En vain se trouve-t-on en

présence d'une obligation, quia été créée par un mode

du droit civil; il y a une fidéjussion, ce qui suppose l'in-

tervention d'une stipulation. Dans le cas où on serait

asservi aux règles du droit civil, une simple convention

serait certainement impuissante à éteindre l'obligation;

mais, tout au contraire, le droit à appliquer ici a des

allures plus libres. De même que Vœquitas admet un en-

gagementlà où le droit civil le repousse, de même YœqW'
tas donne pleine force à la convention., qui opère aussi

énergiquement que s'il y avait eu payement, le mode par

excellence d'extinction des obligations. La décision de

Papinien reste inexplicable, suivant nous, dans le sys-

tème de MM. Holtius et Schwauert; elle se comprend

très-bien, du moment où l'on est affranchi des étreintes

du droit civil, quand il ne s'agit que d'une obligation
naturelle.

Nous avons vu que la jurisprudence romaine admet-

tait pour l'esclave la capacité des obligations naturelles,

et non celle des obligations civiles. Cette distinction est

en parfaite harmonie avec la manière dont on traitait les

esclaves, qui, suivant la loi 52, D. De reg. jur." étaient

considérés comme n'existant pas (pro nullis habentur)

par rapport au jus civile, tandis qu'ils marchaient sur le

pied de l'égalité avec les hommes libres relativement au
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jus naturale. En s'attachant à ce point de vue, ondoit dire

que la formation d'une obligation de la part d'un esclave

n'est pas soumise aux règles du droit civil. Cela est si

vrai que,' quand il s'agit d'un effet qui ne peut se pro-

duire qu'en empruntant un mode du droit civil, l'es-

clave, malgré son aptitude à s'obliger naturellement, est

impuissant à amener un résultat appartenant à une

sphère de droit à laquelle il reste étranger. Aussi la pro-

messe d'un esclave ne pouvait-elle opérer une novation,

à raison de ce quecelle-ci exige dans la forme un contrat

verbis, qui n'est accessible à l'esclave que ex persona do-

mini) et pour faire meilleure la condition de celui-ci.

Telle est, on le sait, l'explication donnée par Théophile.,

qui n'en admet pas moins que la volonté de s'engager

exprimée par l'esclave fera naître une obligation natu-

relle. Celle-ci, en effet, se contente d'une convention à

l'existence de laquelle les solennités de la stipulation ne

font pas obstacle. Mais civilement parlant il n'y a pas de

promesse, parce qu'il n'y a pas chez l'esclave une per-

sonne civile: In legibusservusnon est persona, dit Théo-

phile. M. Schwauert en est réduit à reprocher à Théo-

phile de ne savoir ce qu'il dit, et à accuser l'un des ré-

dacteurs des Institutes de n'avoir pas compris ce qu'il

écrivait. Gaïus cependant s'accorde assez bien avec

Théophile; la stipulation fait défaut, comme s'il n'y

avait pas eu de répondant : proinde ac si a nullo stipula-
is fuissem.

Cependant, en ce qui concerne les obligations des es-

claves, il est un texte qui paraît favoriser la doctrine que
nous combattons, et qui a été invoqué par MM. Holtius

et Schwauert : nous voulons parler de la loi 49, § 2, D.

De
pecul., d'après laquelle le point desavoir si l'esclave
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est débiteur envers son maître ou vice versa devrait être

apprécié ex causa civili, de telle sorte que le fait de l'ins-

cription sur les livres de l'un ou de l'autre ne constitue-

rait pas une dette, s'il n'y a eu un mutuiim ou toute autre

cause d'obligation (1). Ce texte, prenons-y garde, est

étranger à l'esclave, en tant qu'il s'agit uniquement
de

sa capacité pour les obligations naturelles; il est relatif

à un esclave gérant un pécule, c'est-à-dire qui a une

espèce de patrimoine susceptible d'être grevé de dettes

donnant lieu à une action. Ce patrimoine est le gage des

créanciers qui traitent avec l'esclave, et qui sont auton"

sés à se faire payer sur le pécule, sauf le droit de préfé-
rence qui appartient au maître. Il était donc raisonnable

d'assimiler l'esclave pourvu d'un pécule à un homme

libre, quant à la manière de calculer cette fortune qu'il

administrait, et qui lui permettait de se comporter
comme un individu suijuris; son crédit devait être ap-

précié suivant le droit commun. Il ne fallait pas qu'il

dépendît de l'esclave de favoriser le maître, en lui aban-

donnant, au détriment des créanciers ordinaires, l'actif

de son pécule, quand il ne s'est passé aucun événement

qui ait dû régulièrement faire acquérir une créance au

maître. L'esclave, quand il a un pécule, n'est pas,
nous

l'avons déjà dit, simplement capable d'obligations natu-

relles. Il joue en quelque sorte le rôle d'un citoyen;
et,

sous ce rapport, on comprend que le droit civil de-

vienne applicable pour régler des obligations, qUI,

(1) Ut debitorvel servusdomino,vel domino servas intelligatur,
ex

causacivili computandumest; ideoquesi dominusin rationessuasfe'

ferat se debereservosuo, cum omninoneque mutuumacceperit,neque

ulla causaprœcesserat debendi,nuda ratio nonfacit eumdebitore"'-



GÉNÉRALISÁTION. 545

35

comme celles de l'homme libre, sont sanctionnées par
une action.

En assignant aux obligations naturelles la base que
nous leur avons donnée, nous devons maintenir la doc-

trine que nous avons adoptée sur la question fort con-

troversée desavoir si le nudum pactum suffisait à engen-

drer une obligation naturelle. Notre intention n'est pas

de recommencer la discussion à laquelle nous nous

sommes livré sur ce point. Bornons-nous à rappeler cette

proposition énoncée par Papinien dans la loi 95, S 4, D.

De soluté d'après laquelle c'est l'équité seule qui soutient

les obligations naturelles. Or, si l'on rapproche de ce

texte fondamental les principes exprimés plusieurs fois

par les jurisconsultes (voyez 1. 1, pr. D. Depact.; 1. 1,

pr. D. De pec. constit.) sur la valeur des pactes, dont

l'observation est recommandée par l'équité, il nous sem-

ble difficile de refuser au simple pacte la farce de produire

une obligation naturelle. M. Schwauert admet du reste

que l'exécution du pacte est irrévocable, et qu'elle doit

être considérée comme autorisant la soliiti retentio. A

notre gré, il n'en faut pas davantage pourqu'il soit permis
de dire qu'il y avait obligation, puisqu'un payement était

possible.

Il est aisé de reconnaître que la jurisprudence romaine

s'est montrée de jour en jour plus disposée à reconnaître

l'efficacité des conventions dénuées des formes civiles.

C'est ce que démontre la théorie des pacta dits adjecta
in continenti, qui ont été admis à fonder une action, non-

seulement à l'occasion des contrats consensuels, mais
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encore dans tous les contrats qui devaient être appréciés
ex bona flde. La tendance en ce sens était telle que, même

en matière de stipulation, le pacte fait in continenti a

fini, malgré une résistance témoignée par la loi 40. D.

De reb. cred., par être enveloppé dans la stipulation,
de

manière à fournir une action. C'est dans le même esprit

qu'Ulpien, 1. i, § 3, D. De verb. oblig., décide que, no-

nobstant le défaut de conformité entre l'interrogation et

la réponse, la stipulation sera valable, pourvu que
le

créancier ait adhéré immédiatement aux modifications

exprimées par le débiteur, bien qu'en pareil cas la forme

du contrat verbis ne se rencontre point. Le Préteur, en

créant l'action de pecunia constituta, fit faire un grand pas

à la règle du droit des gens, qui attribue force obligatoire

au consentement; et Justinien, on le sait, asuppriméles
limites dans lesquelles était autrefois renfermée l'action

de constitut. Enfin, sous le même empereur, la puis-

sance dela convention est devenue tellement prépondé-

rante qu'elle suffit pour soumettre à une action dans

l'hypothèse la plus dangereuse cependant, quand il s'agit

d'une donation, et que c'est sous cette simple forme

qu'a été manifestée l'intention de s'engager à titre de

libéralité.

Sans doute cette règle générale a toujours subsiste,

que le pacte nu ne peut fonder une action. Mais on ne

voyait là, suivant l'expression de Paul, qu'une règle
du

jus civile: Inter cives romanos ex nudo pacto actio non

nascitur. Dès que celui qui réclamait l'exécution d un

pacte pouvait l'invoquer exceptionis ope, il lui était

permis d'en tirer parti; et nous croyons que, quand
la

faculté de compenser a été débarrassée des entraves qUi
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l'ont gênée longtemps en droit romain, l'obligation ré-

sultant d'un pacte a puservir de baseà unecompensation.
Ce n'est pas seulement le droit de retenir ce qui aurait été

payé, c'est encore le droit de se faire payer, grâce à l'in-

tervention d'un pacte, et par conséquent d'en exiger

l'accomplissement, qui appartient au pactisant. Quand

Ulpien nous dit, 1. 7, §5, D. Depact., que la convention

faite avec le mari, et ayant pour objet la restitution

immédiate de ladot, vaudra sinon jureactionis, du moins

jure exceptionis, on ne peut supposer qu'il avait en vue

une exception de dol à opposer à la condictio indebiti

pour le cas où le mari aurait restitué avant le délai légal.

La circonstance d'une convention intervenue à cet égard

aurait été chose inutile, puisque le débiteur à terme, qui

payait par anticipation, n'avait pas le droit de répéter,

quand bien même il n'aurait pas renoncé au bénéfice du

terme. Ulpien veut dire assurément que cette conven-

tion nuira au débiteur, en paralysant dans ses mains

le droit d'exiger à son tour ce dont il serait créancier,

parce qu'il échouera en présence de l'exception de dol,

qui fournira à la femme ou à ses héritiers le moyen de

contraindre le mari à l'exécution du pacte.

Nous ferons observer, en terminant, que, dans le sys-

tème qui donne l'équité pour fondement aux obligations

naturelles, on s'explique facilement comment certaines

obligations sanctionnées par une action étaient aussi

appelées naturelles. Ces obligations, en effet, étaient

celles reposantsur des principes que l'on regardaitcomme

étant communs à tous les peuples, comme fondés sur la



oi8 TROISIÈMEPARTIE.

raison humaine. C'est à ce point de vue qu'étaient appré-

ciés la plupart des contrats, qui rentraient, disait-on,

dansle jus naturale. C'est aussi pour le même motif qu'on

peut se rendre compte de la qualification d'obligation
naturelle donnée à la dette du pupille, qui, ayant con-

tracté sans l'auctoritas tutoris, était tenu d'une action

jusqu'à concurrence du profit qu'il avait retiré du con-

trat. L'impubère était alors obligé naturellement, parce

que c'était l'équité qui réclamait dans ces limites la

concession d'un droit d'action.
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TABLE ANALYTIQUE DES MATIÈRES.
PRÉFACE,
INTRODUCTION.
Textes expliqués,

Idée de l'obligation naturelle chez les Romains.
Diverses significations des expressions: obligatio naturalis,
- 1er sens: obligations avec action, d'après le jus naturale ou gentium, par opposition au jus civile,
- Intérêt de cette distinction,
- Ses applications,
- 2e sens: obligations sans action,
- Quelle interprétation faut-il donner à la loi 16, § 4, D. De fidej.?
- Remarques sur l'incertitude du langage usité par les Romains,
- Quels sont les effets possibles des obligations naturelles,
- Elles n'ont pas toutes la même portée,
- Division du sujet,

Première partie.
Obligations naturelles, qui se forment avec ce caractère.

§ 1er. Obligations naturelles tenant à l'inobservation des formes exigées pour constituer l'obligation civile.
Textes expliqués,
Le nudum pactum produit-il, en général, une obligation naturelle?
- Effets du pacte relatif aux usuroe,
- Examen des objections tirées de la loi 1, § 2, D. De verb. oblig.,
de la loi 1, § 4, D. De pec. constit.,
- Du rapprochement des lois 95, § 4, D. De solut., et 27, § 2, D. De paci.,
- Doit-on admettre, dans les contrats innomés, d'une manière générale, la condictio ex poenitentia de la part de celui qui a exécuté?
- Explication de la loi 16, D. De cond. caus. dat.,
- La condictio indebiti appartient-elle à celui qui a payé donationis causa?
- Effets généraux du nudum pactum,
- Validité de l'hypothèque, de la fidéjussion, du constitut,
- Distinction quant à la novation,
- Lacompensation est-elle possible?

§ 2e Obligations naturelles tenant à l'incapacité du débiteur.
Art. 1er. - Fils de famille.

Textes expliqués,
Capacité de s'obliger chez le fils de famille vis-à-vis des tiers,
- Le créancier peut-il faire exécuter la condamnation pendant la durée de la puissance paternelle?
- Capacité de s'obliger pour la filiafamilias,
- Restrictions à la capacité des fils de famille dérivant du sénatus-consulte Macédonien,
- Dans quels cas est valable le payement fait par l'emprunteur?
- Validité dos actes de confirmation,
- Effets de la fidéjussion,
- Quand le fidéjusseur a-t-il un recours contre l'emprunteur?
- La faculté de compenser doit être rejetée,
- Capacité de s'obliger chez le fils de famille par rapport au chef sous la puissance duquel il est placé; explication de la loi 38, pr. et § 1, D. De cond. ind.,
- Obligation naturelle de la part du chef au profit du flius-familias. Explication de la loi 38, § 2, D. De cond. ind.,
- Effets possibles de l'obligation naturelle dans l'une et l'autre de ces hypothèses,

Art. 2e. - Esclaves.
Textes expliqués,
Capacité des esclaves,
- Dettes des esclaves; délits,
- Contrats,
- Pourquoi l'expromission de la part d'un esclave n'opérait pas une novation,
- Effets de l'obligation naturelle de l'esclave,
- Validité de la fidéjussion,
de l'expromission, du constitut, de l'hypothèque, du payement, de la part des tiers,
- Quant au débiteur, il faut distinguer s'il est in servitute ou affranchi,
- Quid, quant à la compensation?
- Créances de l'esclave,
- Il peut être créancier naturel de son maître,
Effets de cette obligation,

Art. 3e. - Pupilles.
Textes expliqués,
Capacité des pupilles en matière de délits, de contrats, d'obligations quasi ex contractu,
- Le pupille est tenu d'une action in quantum locupletior factus est,
- A défaut d'enrichissement, est-il obligé naturellement?
- Conditions de la validité du payement,
- Y a-t-il lieu à compensation?
- Portée de l'obligation naturelle du pupille,

Art. 4e. - Mineurs de 25 ans.
Textes expliqués,
Capacité du mineur de 25 ans,
- Le mineur, qui n'a pas de curateur, s'oblige civilement, sauf restitution en cas de lésion,
- La restitution doit-elle profiter au fidéjusseur?
- Le mineur pourvu d'un curateur peut-il s'obliger sans le consensus curatoris?

Art. 5e. - Prodigues, insensés.
Textes expliqués,
Capacité du prodigue; peut-il s'obliger naturellement?
- Capacité du furiosus, du demens; une obligation naturelle est-elle possible?

Appendice. - Sénatus-consulte Velléien.
Effets de l'obligation contractée par la femme en contravention au sénatus-consulte,

§ 3e. Obligations naturelles fondées sur l'accomplissement d'un devoir de morale.
Doit-on faire rentrer ces hypothèses sous l'idée d'obligations naturelles?

Deuxième partie.
Obligations naturelles survivant à la disparition de l'obligation civile.

§ 1er. Obligation naturelle en cas de confusion.
Textes expliqués,
Idée de la confusion, ses effets,
- Quel est le sort des créances du fiduciaire contre le testateur, quand il y a eu restitution de l'hérédité; explication de la loi 59, pr. D. Ad senatusconsultum Trebell.,
- Effets de l'obligation naturelle qui subsiste,
- Effets de la confusion, quand le fidéjusseur succède au reus ou vice versa,

§ 2e. Obligation naturelle, à la suite d'une capitis minutio.
Textes expliqués,
Effets de la capitis minutio sur les obligations,
de la maxima,
de la media



de la minima,
- L'action de peculio était possible contre l'adrogeant; intérêt à préférer la voie de la restitution,

§ 3e. Obligation naturelle survivant à la litiscontestation.
Textes expliqués,
Effets de la litiscontestation, suivant la qualité du judicium,
- Novation qu'elle produit; particularités de la novation judiciaire,
- Pourquoi la litiscontestation libérait-elle le correus et le fidejussor?
- La péremption d'instance laisse subsister une obligation naturelle,
- Cette péremption était-elle encore admise au temps des jurisconsultes?
- Effets de cette obligation naturelle; refus de la condictio indebiti,
- Maintien du pignus,
- Autres effets de cette obligation,
- Obligation naturelle à la suite d'une exception procuratoria, de l'exception litis dividuoe ou residuoe,
- Obligation naturelle en cas plus-pétition,
- Ses effets; l'ypothèque subsiste,
- La plus-pétition était-elle possible dans une action avec intentio incerta?
Omission d'une proescriptio pro actore. Ses effets; divers moyens de réparer cette omission,
- La voie de la réplique de dol était-elle générale?
- Une obligation naturelle survit-elle à l'absolution?
- Quid, en cas d'absolution obtenue par dol; conciliation des lois 20, § 1, et 25, D. De dol. mal.,
- Le débiteur absous sans dol, qui paie par erreur, a-t-il la condictio indebiti?
- Le pignus est-il libéré?
- Explication de la loi 60 pr. P. De cond. ind
- Le fidéjusseur est-il libéré?
- En quel sens y a-t-il encore une obligation naturelle?
- Le serment prêté par le débiteur laisse-t-il subsister une obligation naturelle?

§ 4e. Obligation naturelle en cas de prescription. Textes expliqués, p. 446.
Influence du temps sur l'extinction des obligations, suivant l'ancien droit civil,
- Cas exceptés, notamment d'après la loi Furia.
- Point de départ du biennium; interprétation des lois 4. D. De div. temp., et 25, D. De stip. serv.,
- Actions annale prétoriennes,
- L'action était-elle éteinte ipso jure?
- Après le temps écoulé, une fidéjussion était-elle valable?
- La condictio indebiti était-elle admise?
- Quid du cons- titut?
- du pignus?
- de la novation?
- de la compensation?
- Effets de la prescription de 30 ans introduite par Théodose le Jeune,
- Elle n'éteignait pas le droit de revendication,
- Comment peut s'expliquer la survivance de l'action hypothécaire?
- Jusqu'à quel point il y a obligation naturelle après la prescription,

§ 5e. Obligation naturelle en cas de condamnation in id quod quis facere potest.
Textes expliqués
Bénéfice dit de compétence,
- Ne laisse-t-il subsister qu'une obligation naturelle?
- Le débiteur devait-il toujours fournir une cautio?

§ 6e. Obligation naturelle au cas où le créancier est puni en subissant la perte de sa créance.
Examen des différents cas auxquels s'appliquait cette peine, et des conséquences qui en résultaient,

Troisième partie.
GÉNÉRALISATION.

Est-il possible de ramener à une idée commune les divers cas d'obligation naturelle?
- Toutes les fois qu'un payement est possible, il y a obligation naturelle,
- Conditions dont peut dépendre la validité du payement,
- Faut-il distinguer entre le naturale debitum et la naturalis obligatio?
- L'obligation naturelle peut avoir des effets indépendants de la volonté du débiteur,
- Nécessité de distinguer quant aux conséquences que peuvent produire les obligations naturelles,
- L'obligation naturelle, en droit romain, repose sur l'oequitas,
- Elle n'exige pas l'observation des formes du droit civil,
- Preuves tirées de l'obligation naturelle du pupille,
- De l'obligation naturelle de l'esclave,
- Des effets du pacte,
- Sens général de l'expression: obligation naturelle,
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