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DE LA FIDUCIE

IDEES GENERALES.

1. Tout a faita origine, dans les sociélés naissanles,
le domaine des acles juridiques se présente a nous for-
tement empreint du double caraclére d’étroilesse et de
solennité. ls sont d’abord en trés pelit nombre : clest
que les besoins de la vie pratique se montrent peu exi-

ceants. Ces actes sont, en outre, entourés dans leur
accomqhe ement de formes rigoureusement détermineées,
de facon 2 étre rendus absolument incontestables dans
les rapports des parties elles- -mémes, et siirement recon-
naissables pour le juge de ces temps encore peu éclairés.
La sociélé Romaine n’a pas échappé a cet élat juridique
embryonnaire : au début le méme acte juridique remplit
des fonclions diverses ;.c'est la solennité per s el libram,
suivant qu’elle est-la mancipatio ou le nexum, qui (rans-
fere la propriété ou qui engendre ['obligation. Mais &
mesure que la vie juridique s’est développce, les néces-
sités du commerce- entre- les hommes .ont fait admetire
de nouvelles formes en vue de créer des obligations.
Tou.elois ces formes elles-mémes ont parlicipé encore du
double caraclére de la forme unique originaire ; elles
ont continué a éire limitées dans leur nombre et solen-
nelles : telles sont la stipwlatio et Vexpensilaiio (1). Ce

1. Ortolan. L ¢., n. 1.
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n'était 12 que des progrés presque insensibles el tout” a
fait insuffisants, d’autant plus que ces actes juridiques,
strictement réglementés dans leur existence, produisaient
‘des effels qui eux aussi étaient rigoursusement détermi-
neés : le juge a qui il fallait un ceiterium indiscutable
pour reconnaitre la source de Pobligalion avait encore
besoin d'unec ligne de. conduite toute tracée a ’avance
dans la mission qui lui était confiée de déduire les congé-
quences légales de cette obligation (1). |

2. Toutes ces rigueurs eussent rendu cetle leglslatlon'
absolument intolérable, si elles n’avaient pas été adou-
cies et corrigées par les meeurs. La grossiéreté intellec-
tuelle des origines de ’humanité - considérée dans son
‘ensemble n’entraine pas nécessairement & sa suite-la
grossiéreté morale- de 'homme envisagé individuelle-
ment. C'est celle remarque qul a pu servir a assigner
leur véritable portée dans la vie sociale & un grand nom-
bre de régles propres  la législation Romaine, qui & pre-
miére vue paraissent refléter la barbarie des premiers
ages et exclure toute idée de civilisation (2). C’est aussi
du principe qui a suscité cette remarque . que: découle la
fiducie. |

3. Au lieu de se mamfester dans des formes Solennel—‘
les, la volonté des parlies se {raduisit dans un accord
purement consensuel, auquel la loyaulé et.la confiance
réciproque servaient & la fois de base et de sanction.

1. Savigny, L. ¢.; n. 4.
2. Thering, I. ¢., n. 2, B.

|
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Drailleurs & une épogue ou la vie collective -absorbait
Pindividu, personne n’elit osé violer cet engagement
d’honneur, et personne ne lefit fait impunément : une
réprobation unanime aurait jailli de la conscience du
peuple (1). Une sanction légale ne devait étre nécessaire,
que, lorsque lindividu s’étant peu & peu détache du
groupe, il devint plus facile pour lui de se faire un jeu
de la confiance de son semblable. Plus tard cet accord
des volontés acquit un domaine d’application trés étendu,
bien que jamais il ne soit parvenu & une générali-
sation absolize. Mais cette extension est relalivement
récente, et pendant de longs siécles les Romains se con-
tentérent des rares actes juridiques solennels qu’ils con-
naissaient : c’'est qu'en effet ils y trouyvaient des avanta-
ges; comme l'a dit M. d’Thering (2) : < la forme est
pour les actes juridiques ce qu'est I'empreinte pour la
monnaie » ; mais ce formalisme rigoureux n’était pas
sans entrainer en sens inverse de gréves inconveénients.
I1 devint génant : dés lors il était nécessaire non pas de
s’en débarrasser d’une fagon compléte, car de cette facon
on se serait privé de ses avantages, mais de [’dcarter
dans certains cas afin d’échapper & ces inconvénients.
C’est alors que, pour atteindre ce résultat, 'on eut pour
la premiére fois 1'idée de recourir & la convention non
formaliste, basée sur la confiance réciprogque. Désormais
la fiducie était née : elle fut employée en vue d’atlénuer

1. Ihering, i. ¢., n. 2, .
2. Ihering, 1. ¢., n. 25 7.



SOURCES ET TEXTES PRINCIPAUX. 11
les effels rigoureux et absolis des actes juridiques. qui -
avaient pris naissance avant elle. C'est la le caraclére
intime et éssenticl de la fiducie : .dans chacurné des ses
applications nous la verrons tendre a c¢é bul. Mais cet
usdge nouveau allalt & VTencontre de régles ancienncs,
sancliofinées par la loi ; il procéda donc¢ d’une facon i+
midé : cominé I'a dit M. dlhering (1) : « €était pour
ainsi dire une ¢lause secréte », et selon Iexpression deé
M. Geny (2), c’élait une contre-lettre’; pendaiit longtemps
la fiducie fut dépourvue de sanélion légale; et jamais élle
ne fut érigée en convention indépendidnte Se¢ suffisant de
tous points & elle-méme en vue de prodiire - des effets
quelconques. Ce {ut toujours urne convention accolée a un
acte juridique solenncl, en vue d’atténuer les effets de
ce dernier par l'accomplissement d’uin -acte juridique
inverse : elle tend en général & la restilution des choses
4 uh état aintérieur. Telles sont les idées qui dominent
toute célte matiére de la ﬁducié.

i
SOURCES ET TEXTES PRINCIPAUX.

1. Aucun lexte ne nous présente une théorie d’ensem-
ble sur la fiducic : ce ne sont que des détails; sur tel ou -

1. Ihering, I. ¢., n. 2, ¢.
2. Geny, . c., n. 3.
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tel point particulier, qui nous sont fournis par nos sour-
ces. Ces textes sont ou littéraires, ou juridiques, presque
tous datant d’'une époque anlérieure & Justinien; c ‘est a
| peine sil’on renconlre quatre ou cing fragments, insérés
au Digeste, qui prononcent les mots. ¢« fiducia » « fiducia-
rius » sans donner d'ailleurs aucun développement sur
les régles Jumdlqueb qui gouvernent la fiducie. Il faut en
outre tenir un grand compte de documents epwraphl— |
ques, qui sont précieux pour nous, en ce qu’lls nous mon-
trent des exemples de pactum [i :iuczaa dans 'one de_ ses
apphcatlons les plus importantes, la fiducia cum cred?,tore
d’abord une table de bronze trouvée en Espagne dans I'an-
cienne provmce de Bétique, en 1867 ou 1868 ; ensuite des
tablettes de cire découvertes en Italie & Pompel en 13887.
Mals 4 ces sources, il convient d’ajouter certainstextes du
- Dlgeste conf-uderables tant par leur nombre que par leur
portée Jumdlque dans lesquels Justinien nous exXpose
certaines régles relatwes & des institutions différentes de
la fiducie, mais dans lesquels la science contemporaine
a vu des interpolations, dues & la retouche des commis-
saires de;Justinien qui, ne pouvant pas conserver ces
textes classiques tels qu’ils étaient parce qu’ils concer-
naient la fiducie, qui de leur temps n’existait plus, voulu-
rent néanmoins les utiliser en les rapportant & des ins-
- titutions encore existantes a leur epoque.
2. La découverte de ce genre la plus importante est
‘celle qui est die a M. Lenel (1) ; cependant elle "a été

1. L. ¢., n. b.
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contestée : M. Geny (1), nous semble méme avoir use
d’une critique assez légere quand il se contente de nous
dire que les propositions de M. Lenel ne meritent aucune
attention, comme 1*eposanl; sur un point de départ inac-
ceptable sans méme avoir pris la peine d’indiguer, ni. de
discuter ce point de départ. Celui-ci ‘vaut certainement
qu'on s'y arréte pour qu'on I’étudie en lui-méme.
Tout le systéme de M. Lenel est basé sur les remarquea |
sulvantes : cerfains textes du Digeste, empruntés par les
commissaires de Justinien au livre 28 d’Ulpien ad Ediclum,
développent les régles qui régissent 'actio pigneraticia ;
puis d’autres textesdu Digeste, voisins des premiers, trai-
tentencore du méme sujet, et ils sont empruntés au livre
30 d’Ulpien ad Edictum. Ces derniers fragments sont heau-
‘coup trop longs et beaucoup trop détaillés pour qu’il soit
possible de les considérer comme faisant partie d’un ex-
posé accidentel écrit & propos d’une autre maltiére sous
forme de remarques colnplémentairés et comparatives ;
ils ne peuvent pas non plus étre regardés comme un sim-
ple appendice du livre 28 d’Ulpien ad Edictum, car un
regard jeté sur la Palingenesia juris de Hommell montre
qu'entre les livres 28 et 30 d'Ulpien ad Edictum se trouve
une série de matiéres disparates qui & coup stir n’ont rien
de commun avec U'actio pigneraticia. IFaut-il donc admet—-
tre qu'Ulpien a trailé la- méme matiére 4 deux Teprises
différentes dans ses livres 28 et 30 ad Edictum, et cela
d'une fagon également compléte et quelquefois contradic-

1’9- L- ‘ C).,:.n. 3., ’
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toire 2 Ce résultat serait absolument incompréhensible ; ce
qui le rend tout & fait inadmissible, c’est que si 'on se
reporte a la Palingenesia juris de Hommell (fome 1, pa-
ces 239 & 245 ; tome 2, pages 49 & 59; tome 3, pages158
a 193), on est amené a constater les résultats suivants :

z. Le traité de 'actio pigneraticia se trouve dans les li-
Yres: |

28 d'Ulpien ad Edicium.

29 de Paul ad Edictum.

11 de Julien Digesta. |
8. Il est traité de matiéres trés diverses (sénatus-con-
suite Velléien ; aclio de peculio, aclio de in rem verso, aclio
quod jussu, etc.) dans les livres:

29 d’Ulpien, ad Ediclum,

30 de Paul, ad Fdictum,

12 de Julien, Digesia ;

. Le traité du mandat et de la société se trouve dans
les livres:

31 d’Ulpien, ad Edictum,

32 de Paul, ad Edictum,

14 de Julien, Digesta.

2. Enfin les livres qui sont en discussion ici:

30 d'Ulpien, ad Ediclum,

31 de Paul, ad Edictum,

13 de Julien, Digesia,
traitaient de l'actio depositi. On voit par 14 qu’une con-
cordance parfaite existe chez ces trois jurisconsultes dans
l'ordre méme qu’'ils ont adopté dans leurs écrits. Si-
maintenant 'on met & part les textes du Digeste, emprun-

-
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tés aux livres 30 d’Ulpien ad Ediclum, 31 de Paulad Edic-
tum, et 13 de Julien Digesia, qui nous parlent eén effel de
Pactio depositi, I'on voit qu'il y a beaucoup d’autres tex-
tes empruntés dux mémes livres qui nous parlent de
I’'actio pigneraticia ; or, éela est impossible & comprendre ;
comment trois jurisconsultes; n’appartenant méme pas
‘tous & la méme époque, auraient-ils pu eniployer cette
méthode défeclueuse consistant a traiter pour la seconde
fois d’'une matiére dont ils avaient déja traité deux livres
plus haut? Ces textes du Dig’este sont donc interpoles.
Voila le pointde départ de M. Lenel: il nous parait ires
solide, quol qu'ait pu dire M. Geny. Voici mniainienant
commierit de ce point de départ est déduite la conelusion
du systeme : il est certain que ces textes étant interpo=
18s; n’avaient pas trait dans leur purété primitive & Pac-
io pigneraticio; mais a quielle matidre se rapportaient-ils
done? (D’une part il est impossible de les rapporter & 'actio
deposili elle-méme; parce qu’alors ils scraient tout a fait
inintelligibles); d’autre part, il est également iiipos=
sible de les rapportér a d’autres matiéres, telles que le
mandat ou le sénatus-consulte Velléien, par ce double
motif que ces matiéres sont tout a fait différentes, et
qu'elles appartiennent déja a d’autres livres des commen-=,
taires qui soit; soit antérieurs; soit posteérieurs au livre
30 d’ Ulpleh ad Edicium, 31 dé Paul ad Edicturm, et 13 dé
Julien Digesta, comnie nous Pa montié la Pcolmgene—
sia, Juris de IHommell. Dés lors, c’est qu'a cdlé de lactio
depositi, dans ces livres 30, 31 et 13, Ulpien, Paul et Ju-
lien traitaienf en outre d’une aiitre instilutien gui sous
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~ Justinien a disparu: lafiducie. Le méme raisonnement a
conduit M. Lenel a reconnaitre comme se référant en tout
ou en partie- a la fiducie les livres suivants: Celsus, 7
Digest. ; Gatus, 10 ad Edic. provinc.; Marcellus, 6 Digest. ;
Sceevola, 6 Digest (1). Ce qui, & notre avis, donne un appm
considérable & cetle maniére de voir, ¢’est la remarque-que
M. Lenel (2), lui-méme.a faite en un autre endroit, sans.
- avoir cependant suffisamment insisté, et d’apres laquelle
Paul dans ses Sentences (I, 12 et 13), traite de la fiducie
immeédiatement & la suite du dépdt ; mais il vy a plus,-et il
importe de connaitre I’historique de ces Llitres 12 et 13 du
livre Il des Sentences de Paul : les sentences placees Sous -
les paragraphes1 a 5 du titre de lege commissoria (11, 13) -
dans la plupart des éditions actuelles, formaiént dans-le
texte de la lex Romona V isigothorum, de -laquélle éma =
nent les. Sentences de Paul les . paragraphes &4 4 8. du
titre précédent qui a pour rubrique De deposilo (1T, 12);
c'est Cujas qui en 1558 a fait I’interposition qui a été.
acceptée depuis (3). Mais rien absolument-ne prouve que
ce remaniement soit heureux, et qu’il doive étre suivi;

1. C’est en usant d*une argumentation différente que M. Lenel a -
. démontré que tous les textes extraits du livre 35 de Pomponius ad
Sabinum se rapportaient or 1g111a11°ement a la fiducie: laloi 8,
§ 3, Dig., 13. 7. Dé pign. actione,. qui, est extraite de ce livre 35 .
contient un féminin « eam » qui montre clairement que le neutre
« Pignus » a été substitue au mot « ﬁducmm ». Gf. Lenel, Palin-
genesic juris, tome 2, P. 146 note 1.

2. L. ¢., n. 8. .

3. Lex Rmzmﬂ;a Vastgothorum, édit. Heenel, p. 360,.note f..
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¢’est sans doute ce gu’a pensé 'un des éditeurs des Sen~
tences de Paul, M. Krueger (1878), car-il revient sinon
entiérement, .du moins dans une certaine mesure, 4 la
lecon primitive de la lex Romana Visigothorum, et il sem-
‘ble ainsi indiquer que Paul dans ses Sentences traitait
des'deux institutions sous un titre unique, intitulé De
deposiio, en rattachant la fiducie au dépot d’une facon en
gquelque sorte incidente ; toutefois M. Girard, le .der-
nier auteur & qui nous devons un recueil de textes de
droit Romain (1890), est revenu & la lecon courante et
traditionnelle ; quoi qu’il en soit de ce point, 1l reste
acquis que Paul dans ses Senlences a traité de la fiducie
pour ainsi dire accessoirement ouparallclement au dépot).
Telle est dans son ensemble la théorie de M. Lenel,
-que nous avons fait connaitre en nous bornant la plupart
du temps & une traduclion, et & laquelle nous n'avons
ajouté que peu.de chose (1) : non seulement cette théorie,
comme le dit 'auleur a la fin de son étude,offre un grand
degré de vraisemblance, mais méme & noire sens elle
alteint un degré de certitude scientifique qui defie toute
réfutation, du moins en principe. Cependant nous devons
avoir constamment devant les yeux le point de départl de
ce systéme : ce sont. seulement les iextes émanés des
livres 30 d’Ulpien ad Edictum, 31 de Paul ad Edictum, et
13 de Julien Digesta, dans lesquels figure 'actio pignera-
ticia, qui sont suspects; quant & ceux, au contraire, qui
émanent des mémes livres et qui se rapportent au dépot,

1. Ce que nous avons ajouté a été mis entre parentliese.
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ils doivent éti"e,_ présumsés authentiques, & moins queé rap-
portés précisément au dépotils soient inintelligibles; c’est
en s'écartant de ce point de départ que M. Lenel nous
semble avoir 6lé quelquefois trop lein; c'est ainsi
qu‘il a, & tort croyons-nous, attribué 2 la fiducie un frag-
ment qui se référe tout naturellement au dépét; nous )
aurons & démontrer ce point & propos de la loi 31, Dig,,
44, 1. De acq. rerum dominio, texte auquel l'auleur a
- assigné une importance qu’il ne mérite pas. Néanmoins
sous cette légdre réserve, les conclusions de M. Lenel
nous semblent dignes d'une foi absolue dans l'immense
‘majorité des cas. : |

Clest 1a ce qui nous permettra d’admetire eomme véri- .
fiées, indépendamment d’ autres preuves spéciales, un
'certam nombre d'autres interpolations que le méme au-
teur a signalées ailleurs dans un travail considérable,
une Palingenesia juris civilis, qui' distance de beaucoup
un. travail .ancien, pourtant déja précieux, la- Palin-
genesia juris civilis de Hommell. Nous nous servirons.
méme de celte Palingenesio juris de M. Lenel comme
d'une pierre de {ouche pour mettre-a 'épreuve la valeur -
d’interpolations proposées par d'autres savants allemands,
par M. Voigt (1), et par M. Gradenwitz (2).

En ce qui touche le premier, ce sera pour nous i peu
prés 'unique moyen de le contréler, car 'il a le mérite
de cite;r un assez grand nombre de Lextés, 1l a le défaut

1. L. ¢., n. 9.
2. L.c., n.6et?7.
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capital de n’apporter aucune espéce de preuve a l'appui
de ses affirmations, de sorte que beaucoup de textes qu’il
considére comme interpolés n'ont en réalité ce caractére
 que dans-son imagination ; des interpolations qu'il ‘a pré-
tendu découvrir, M. Lenel en admet environ la moitié.

Il en est tout différemment du second de ces auteurs;
M. Lenel est d’accord avec lui pour admettre presque
toutes les interpolations qu’il a proposées. C'est qu'en
effet M. Gradenwitz a, lui aussi, démontré de la fagon la
plus ingénieuse et la plus séduisante linterpolation d'un
certain nombre de textes; son procédé de recherches repo- -
se principalement sur des remarques de terminologie ;
dans 'une de ses études (1), cet-auteur a établi l’intel"pov
lation des quatre fragment suivants :

Africain, 8 Quosst. — Loi 30, § 1, Dig., 23, 3. De jure'
dotiwm. — Pomponius, 35 ad Sab. = Loi 8, Pr., Dig., 13,
7. De pign. actione. — Julien, 13 Digest. — Loi 16 Dig.,
44, 7. De oblig. et aclionibus. — Julien, 13 Digest. — Loi
36, Dig., 41, 2. De. acq. vel amitt. possessione.

Quant aux deux derniers de ces textes, 'auteur recon-
nait que M. Lenel (2) avant lui avait démontré leur refé-
rence a la fiducie (3). Quant aux deux premiers, il résulte

1. L. ¢., 1. 6.

2. L.c., 1. d.
3. Toutefois en ce qui concerne la loi 36, Dig., 41, =. M. Lenel,

tout en admettant que Julien avait écrit ce fragment dans le livre

413 de Ses Digestes sous la rubrique fiduciz, et non sous depostit
- pensait que le jurisconsulte parlait 14 non de la fiducie, mais du
pignus par comparaison avec la fiducie ; mais M. Gradenwitz ayant
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aussi des hypothéses mémes qu'ils prévoient pour les resou-
dre, quils sont interpolés: ils visent soit un fonds de terre,
soit un esclave, les deux seuls objets possibles ou {out au
moins connus dans ia fiducie. Mais une objection semble &
premiére vue s’opposer i cette maniére de voir; dans ces
quatre fragments en- effet, ce serait les mots pignoris causa
iradere ou accipere qui auraient élé substitués aux mots
fiducie causa mancipare ou accipere; mais dans les autres
passages ou trés cerlainement, comme I'a démontré M. Le-
nel, notamment 2 propos des lois 22 et 24, Dig., 13, 7.
De pign. actione, extraites du livre 30 d’Ulpien, ad Edic~
tum, les compilateurs ont effacé la fiducia pour lui subs-
lituer le pignus, ce ne sont pas les mots pignoris cousa
{radere, mais bien les mots pignori dare que l'on rencon—
tre ; ne semble-t-il pas dés lors que s’il était vrai que nos
~quatre fragments fussent interpolés ils devraient contenir
eux aussi les mots pignort dare ; puisqu’au contraire ce sont
les mols pignoris causa tradere qui s’y trouvent, ¢’est qu'ils
émanent bien des jurisconsultes classiques eux-mémes.
Yoila l'objection. M. Gradenwitz la met & néant, et cela
sans aucun effort apparent, tant la solution qu'il donne
semble naturelle: se basant sur I’examen des textes non
contestés, M. Gradenwitz remarque qu'a I'époque de
Gaius, au u® siécle apres J.-C., la seule expression
employée élait fiduci® causa mancipio dare {Gaius, II,
§ 59; et IT1, § 201), tandis qu’au we® siécle aprés J.-C.,

démontré que ce teste était bien relatif a la fiducie, non au pig-
72us, M. Lenel s'est range a cet avis dans sa Palingenesia juris.
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a I'époque de Paul, on rencontre uniquement les mots
fiduciee dare (Paul, II, 13, § 6; et 11, 6, § 69); dés lors
Julien, Africain et Pomponius, contemporains de Gaius,
devalent dire fiducie causa mancipio dare, tandis que
Ulpien, contemporain de Paul, devait employer 1’expres-
sion fiducice dare ; les compilateurs de Justinien n’ont donc
rien fait auire chose que de remplacer partout fiducia par
prgnus et mancipio dare par tradere. L’objection est ainsi
levée trés facilement ; de la remarque qui lui-a servi pour
cette réfutation, M. Gradenwitz tire du reste une consé-
quence curieuse que nous aurons & faire connaitre ail-
leurs. Le méme auteur, dans un autre travail (1) a
- encore etablil'existence de différentes interpolations ; mais
- comme elles ne se rattachent qu’a un point spécial de no-
tre sujet; nous réservons I’examen de son argumentation
- pour I'étude de ce point spécial ; c’est pour la méme rai-
son que nous nous bornons & mentionner ici que certai-
nes autres interpolations ont été démontrées ou proposées
par d’autres auteurs, tels que MM. Accarias, Keller, de
Savigny, Dernburg, Geib et Heck. Au contraire comme
nous aurons souvent dans tout le cours de notre étude sur
la fiducie & faire intervenir les textes qul précedent sur
des points nombreux de la matiére, nous avons pensé
qu’il v avait lieu d’apprécier dés le début d’une fagon ge-
nérale la valeur de ces doctrines contemporaines qui fen-
dent a restituer aux sources leur authenticité (2).

1. L. c.,n. 7.
2. Nous avons du reste dressé plusieurs tables des {extes rela~

2 -
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11

DEFINITION. — DIVISION DU SUJET.

1. Les auleurs ont eu presque tous le tort de donner
de la fiducie une définition trop peu large, en s’attachant
3 une seule de ses applications, la fiducia cum credifore,
premiére source du crédit réel. CG’est ainsi que M. Ba-
ron (1) définit la fiducie, opération par laquelle un débi-
teur transfére a son créancier la propriété de son bien
sous la condition quil lul retransférera celte propriéte
.aprés le paiement de la dette; et cependant M. Baron lui-
méme indique sommairement les diverses applications de
la fiducie. La plupart des aulres auteurs, M. Dernburg (2)
par exemple, indiquent une définition analogue. A peu
pres seul, M. Geny (3) a compris qu'il fallait se placer a
un point de vue moins étroit; cela lient & ce qu’il est I'un

tifs a la fiducie ; on les trouvera i la fin de notre étude sous les
riubriques suivantes :

I. — Table des textes non contestés.

II. — Tables des textes interpolés.

Table A : Table des textes interpolés de M. Lenel.

Table B : Table de concordance Lenel-Voigt.

Table G : Tahle de concordance Lenel-Gradenwitz.
i. L. ¢, n. 40,

. L. c., n. 14,
. L. ¢., n. 3.

L WO
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des rares auteurs jusqu’ici qul aient présenté une théorie
d’ensemble sur la fiducie (1). L’examen de notre travail
montrera d’ailleurs que nous entendons attribuer a la
fiducie un domaine d’application beaucoup plus vaste que
celui qui a été assigné jusqu’a présent.’ La fiducie peut
étre définie : une convention basée sur la bonnes foi,
ayant pour cause un acte juridique solennel translatif
d’un droit de propriété ou d'un droit de puissance, et
pour objeft un autre acte juridique inverse tendant a
anéantir les effets du premier.

2. La division de nofre sujet est indiquée d’une facon
sommaire dansle plan général placé en éte de notre iniro-
duction, et d’une facon plus détaillée dans la table des
matiéres placée a la fin de notre éfude.

1. Cf. aussi M.Nougl, De Uopération fiduciaire (Thése de Paris,
1890) ; et M. Oertmann, Die Fiducia im romischen Privoirechi;
Berlin, 1890. Le premier de ces auteurs a le mérite d’avoir mis en
relief 'importance des découvertes de M. Lenel; mais il est loin
d’en tirer tout le profit désirahle ; car il se horne a .circonscrire
ces découvertes 4 un trés petit nombre de textes. Le second au
contraire ne se contente pas de classer dans un ordre méthodique
tous les textes relatifs 4 lafiducie, parmi lesquels un grand nom-
bre de textes interpolés. 11 les reproduit littéralement (p. 5 & 52),
a4 ce titre il peut &tre précieux a consulter ; mais il a le tort grave
de ne consacrer que des développements insuffisants aux diverses
applications de la fiducie (p. 124 a 161). -
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NOTIONS PRELIMINAIRES.

A quel]e epoque remonte la ﬁducxe ? Quand les besoins
de la pralique se sont-ils fait sentir assez fortement pour
engendrer 'usage de cette convention? Aucun texte, aucun
document ne viennent nous donner de renseignements
précis sur ce point; il ne peut étre résolu que par des
conjectures, et l'on ne peut aboulir qu'a une réponse
approximative. Du reste, cette question ne doit pas élre
confondue avec celle de savoir & quelle époque la fiducie
a ¢été sanctionnée par un moyen de droit. Cette remarque
n’est pas inutile, parce qu’elle nous mettra en garde con-
tre la (héorie de certains auteurs qui semblent s'étre
laissés égarer par suite d’une confusion de ces deux

questlons dlstmctes
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11

LIOPINION DE M. ACCARIAS: SA REFUTATION.

1. D’aprés une opinion assez répandue, la fiducie re-
monterait & la loi des Douze Tables. Examinant la ques-
tion de savoir quelle force obligatoire il convient de re-
connaitre aux pactes adjoints a une daiio, M. Accarias (1)
commence par indiquer qu'a premiére vue il parait résul-
ter du {ragment 1 de la table VI « Cum nexum smanci-
prumoe factet, wii lingua nuncupassit, ita jus esto » que
c'est cette disposition qui a donné force obligatoire & ces
sortes de pactes; & la-vérité il ajoute qu'une pareille
conclusion serait trop absolue ; mais sa propre conclusion
nous semble étre en désaccord avec cette affirmation :
car aprés avoir formé celie réserve, l'auteur distingue
d'abord, « pour discerner ce que cette doctrine eut de vrai
a Porigine », entre le pacle adjoint qui se horne 4 res-
treindre I'aliénalion, et celul qui prétend en faire nailre
une obligation; quant au pacte de la premiére ‘espéce il
en admet la validité ; puis venant & I’examen du pacte de
la seconde espéce, M. Accarias fait une sous-distinction

entre le pacte qui-a pour ohjet d’engendrer pour I’éc'qué—‘
reur une obligation de donner autre chose que ce qu’il -a

1. L. c., n. 4, o. Cf. aussien ce sens M. Qertmann, Z. ¢., 0. 9.
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recu, ct, celui quia seulement pour objet d’engendrer
pour P’acquéreur l'obligalion de restituer- la chose ou Ia
quanlité regue. C’est ce dernier qui nous intéresse: M. Ac-
carias admet que I'obligation sera créée; voila donc a son
avis ce qu'il y a de vrai dans la doctrine qui voit déja
dans la loi des Douze Tables la sanclion des pactes ad-
joinis aune datio. Sur quels arguments cette opinion est-
elle basee ? D’aprés M. Accarias « 'obligation prend nais-
sance parce qu'elle ne contient rien qui ne soit dans la.
datio », et parce que « au fond, i1l n'y a pas autre chose
que cela dans le mutuwunt »; puis 'auteur nous dit que tous
ces pacles adjoinls & une dalio sont sanctionnés par une
condiclio sine causa, et que, comme ce mode de sanction
appartient au droit strictel qu'il exclut toute idée d’une
obligation réciproque a la charge de l'aliénateur, ce sont
ces deux inconvénients qui ont suscile 'usage d’un pacle
special, appelé fiducia. -

2. Celte théorie doit & notre avis étre combattue, soit
gu'on P'examine dans son ensemble qui est adopté par
d’auires auteurs, soit qu'on I'examine dans ses détails
qul sonf 'ceuvre propre de M. Accarias.

Examinée dans son ensemble, la théorie prend pour point
de départ celte idée que le fragment 1 de la table VI « Cum
nexum manciptuwmove faciet...» a sanclionné les pactes ad-
joinls & 'une dafro,; dés lors ce ne serait pas seulement la
fiducie elle-méme, ce serait encore 1'aclio fiducice, qui dale-
~rait de cetle époque. L’objection qui vient immédiatement
a l'esprit, c’est que sil en est ainsi il est impossible de
s'expliquer pourquoi l'aclio fiducice est une action de
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bonne foi, car la mancipalion est un acic des plus for-:
malistes, et si c’est elle qui est la source de la sanclion
de la fiducie, il semble que cette sanction devrait parti-
ciper du méme caractére de droit strict. La vérité, c’est
que ce fragment [ de la table VI vise uniquement la
force obligatoire qui résulte de la nuncupalio, -ensem-
ble de paroles solennelles prononcées dans la solennité
per @s et libram du nexwm ou de- la mancipaiio (Gaius,
I, § 199. Festus, v nexum et nuncupalio ; Ortolan, L.
¢., n° 27) : ces expressions « Ul lingua nuncupassit » ne
sauraient donc se rapporler & une convention acces-
soire & une dafio, elles se réferent uniquement a la dalio
elle-méme. Cette doctrine n’aurait quelgue vraisem-
blance que sile pacte de fiducie avait figuré dans la nuncu-
paiio; encore resterait-on en prészence du probléme suscité
par le caractére de bonme foi de l'acfio fiducice ; mais
comme le reconnaitl M. Accarias lui-méme il n’en est pas
ainsi; la nuncupafio était muette & ce propos, la décou-
verte de la table de Bélique en 1867 a mis ce point hors
de doute.

Examinée dans ses détails, la théorie nous semble
criliquable tant au point de vue juridique qu'au point
de vue historique. Au point de vue juridigue : 'auteur
en effet fait un rapprochement malheureux, nous semble-
t-11, entre la fiducie et le smufuwm, alors que pourtant
une difierence fondamentale sépare le contrat réel du
pacte purement consensuel ; il indique en outre la
condictio sine causw comme sanctionnant tous les pactes
adjoints & une datio ; au contraire, la condictio sine causa,
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bien qu'au premier abord elle éveille une idée Lrés géné-
rale par son nom méme, parait n’avoir 6té imaginée que
pour combler quelques lacunes de la 1égislation, et n’avoir
eté accordée que dans un nombre d’hypothéses trés limi-
tées, pour lesquelles n’existait auparavant aucune voie
de recours contre celui qui s’est enrichi sans cause (Loi
3, Dig., 12, 7. De cond. sine cousa; loi 11, § 6, et loi 24,
§1.Dig., 19,1, De act. empti venditi; Institutes, 11,1, §26).
Au point de vue historique: car d’aprés M. Accarias, il -
semblerait que le mufuum et la fiducie aient existé a la
méme époque, cequi du reste serait en harmonie avecl’idée
quil.parait émetire en un aufre endroit (1),etd’apreés
laquelle tous les contrats verbaux, littéraux, réels, consen-
suels, pourraient peut-étrebien dater de la méme époque ;
nials ce qui nous semble encore plus difficilement admissi-
ble, c’est que M. Accarias aprés avoir rattaché lanaissance
de l'actio fiducie & la loi des Douze Tables, nous dit que -
ce sont les inconvénients propresa la condictio sine causa,
qui ont suscité 'usage du pactum fiducice, de sorte qu'il
semble ainsi assigner a la condictio sine causa, une date anté-
rieure a la fiducie, c’est-a~dire a laloi des Douzes Tables.

Il- nous est, par conséquent, impossible d’adopter
ceite theorie. Toutefois nous croyons que la doctrine
de M. Accarias contient une-certaine part de vérité:
nous essaverons, en effet, de démontrer que la fiducie, -
tout au moins dans ['une de ses applications, la fiducia -
cum amico, avant d’étre sanctionnée par l'actio fiducice, a -

1. L. ¢., n. 1 B.
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trouvé une sanction dans une condiciio, difiérente du reste
de la condiclio sine causa, et de beaucoup postérieure en
date & la loi des Douze Tables. ' |
Nous abordons maintenant une doctrine, au premier
abord plus séduisanle que la précédente, mais qui elle
aussi est inexacte parce qu'elle enlend encore rattacher
la fiducie & un acte juridique du droit strict.

1

L’0PINION DE M. MOMMSEN : SA REFUTATION.

4. D'aprés M. Mommsen (1), il est trés vraisemblable
que la fiducie avant le moment ou elle fuf sanclionnée
comme telle pouvait I'élre en empruntant la forme de la
stipulairo,

A coup sir, cette affirmalion n'’aurait rien d'exorbitant
en elle-méme s1 l'auteur se bornaif & prétendre que la
sanction ainsi donnée a la fiducie consistait dans la déli-
vrance de l'aclio ex stipulali, avec ses effets ordinaires
d’action de droit strict. Mais M. Mommsen entend soute-
nir que l'actio ez stipulald, devenait alors, au moins dans
- une certaine mesure, une action de bonne foi, et il pré-
~ tend expliquer ainsi une formule « Ui ne propter e
fidemve tuam captus fraudoiusve siem », sur laquelle nous
- reviendrons plus loin, el qui nous est rapportée par Cicé-

1. L. ¢., n. 3.
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ron (De officizs, 111, 17, § 70) ; d’aprés lui, ¢ il faut penser
que le contrat de stipulatio, au moyen de clauses adjointes
expressement, a déja pu de bonne heure d’une facon
- conventionnelle étre rangé dans ce domaine, qui par Ia
suite fut désigné par l'expression caractéristique de Bona
Fides. » |

2. Il semble qu'il y ait dans cette affirmation un certain
rapprochement, et comme une inspiration inconsciente
de la theorie vraiment extraordinaire de M. Maynz (1),
pour qui, « l'action rebultant de la stipulatio avait le
caractére stricli juris ou bone fidei, selon que I'objet dela
demande était un certum ou un incertum, » Cette doctrine
n'a que le mérite de l'originalité; elle repose sur une
erreur certaine; laclio ex stipulatid a toujours éfé-une
condiclio ; méme sous Justinien, elle ne figure pas dans '
'énumération limitative que les Institutes nous donnent
des actions de bonne foi (IV, 6, § 28 et 29), et tous les
textes nous la présentent comme une aclion de droit
strict, ; ils sont généraux et tout a fait formels (ex. Lol
5, § 4, Dig., 12, 3. De in litem jurando).

Ce qui a pujusqua un cerlain point faire illusion a
M. Maynz, c’est que la stipulation dans certains cas
admef la clausula doli, c’est encore que-Justinien a fait
produire a l'actio ex stipulati, de dote des effels analogues-
a ceux de l'actio rei uzorice ; ce sont en effec. es textes qui
conslatent ces resultats que M. Maynz cile principalement
3 Tappui de son opinion; mais ils ne prouvent aucune-

i. L. ¢., n. 4.
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ment que sous Justinten Uactio ex stipualu ait dépouillé
son caractére de droil strict, ce n’est que par un abus de
langage que 'Empereur Byzantin nous dit qu’il donne &
Vactio ex stipulai de dote la forme originaire < rudem
figuram » de'actio ret uxorice (Loi unique, § 7, Code, 5. 13.
De rei uxorice. Institutes [V, 6,§13) ; c’est avec une exageé-
ration analogue, constituant une erreur manifeste, que le§
28 dutitre 6 dulivre IV des Instifules range parmi lesactions
de bonne foi la petitio hereditatis qui est une action réelle ;
d’ailleurs le texte du Code lui-méme a soin d’ajouter que
c’est seulement sur un point spécial, le bénéfice de com-
pétence au profit du mari aclionné en restitution de la
dot « in hac parte... » que la réforme est opérée; quant
a la clausula doli, il est évident qu'elle n’a jamais eu pour
effet de transformer lastipulation en un contrat de bonne
foi, car il subsista jusqu'ala fin entre les deux cette dif-
férence irréductible, a savoir que le juge de I'action de
bonne foi prend en considération & la fois les droits des
deux parties en cause, quiont conclu le contrat synallag-
matique, tandis que le juge de l'acitio ex stipulatii méme
en vertu de la clausula doli ne peut se préoccuper que des
droits du stipulant, de celui qui a prononcé le spondes ne
ou autre formule analogue dang ce contrat unilatéral.
Mais c’est insister par trop sur une opinion qui est si
visiblement erronée ; sinous Pavons fait, c’est que les
quelques arguments qui nous ont suffi pour la réfuter,
nous suffisent aussipour détruire I'affirmationde M. Mom-
msen ; & la vérité cette affirmation est moins accentuée
dans ses termes que la doctrine de M. Maynz, en ce qu'elle
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se prebente a fitre de pure conjecture ; mais elle est plus
exorbitante encore s'il est possible en ce qu'elle veut
placer dans la stipulation l'origine méme de 1'idée de
bonne foi, tandis qu'a la rigueur on pourrait concevoir &
priori que sous Justinien la stipulation, influencée par
I'exemple séculaire des contrats de bonne foi, ait fini par
emprunter leur caractére. Non seulement la conjecture de
M. Mommsen n’est pas trés vraisemblable, comme il 'af-
firme & tort, mais méme il est certain qu’elle est fausse :
on peut bien soutenir qu'avant ’époque ou -la fiducie a
engendré Pactio fiducice, les parties pour plus de sécurité
au lieu de conclure un paclwm fiducice s'engageaient par
stipulatio, encore ne pensons-nous pas qu’il a-di en -éfre
ainsi, nous aurons & revenir sur ‘ce point ; mais- méme
en ddoptant cette idée, la sanction ne pouvait consister que
dans la condictio de droit strict ordinaire née de la stipu-
lation ; jamais dans cette condiclio, comme lé soutient
M. Mommsen, «le principe de la loyauté et des bons offices
(ne) trouvait son application ». Ainsi la fiducie n’a pas
plus soa origine dans la formule solennelle, ‘et de droit
strict de la stipulafio, que dans la formule- solennelle et
rigoureuse de la nuncupaiio mancipiz © comme nous le
verrons, elle réside dans un.pacte, c’est-a-dire dans une
convention basée sur le seul consentement des parties.

1
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v

DATE A ASSIGNER A L’APPARITION DE LA FIDUCIE.

1. Mais 4 quelle époque cette convention devint-elle
en usage? - - o

C’est 14 un point éminemment obscur, et sur lequel on
ne peut découvrir qu’'une solution conjecturale en remon-
tant successivement du connu-vers I'inconnu. M. Lenel (1)
a démontré que la fiducie dans un cas spéeial, le cas de
- fiducia: cum servo coniracia, se manifestant -par lactio
fiductee, est anlérieure aux actions adjectilice: qualitaiis,
notamment -4 Pactio de pecwlic. Malheureusement I'époque
de la naissance de ces_actions nous est inconnue: d’une
part ce sont des actions prétoriennes, d’autre part & rai-
son de leur grande utilité pratique elles ont di éire ima-
ginées de bonne heure; on peut d’autant plus admettre
celte solution que leur formule ne contrecarre pas direc-
tement le droit civil, ce ne sont pas.des actions in factum
mais plulot des aclions civiles complétées par le préteur.
Mais celie découverte de M. Lenel, qui serait peut-étre
de nature & nous dévoiler la date de la naissance de l'ac-
lio fiducice, ne saurait nous &tre d'aucune utilité pour
assigner une date & la naissance de la fiducie elle-méme.
Ce sont 1a en efiet deux questions fort différentes, et

i. L. ¢c.,n. b.
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nous nous garderons bien de nous laisser en quoi que
ce soit influencer par la confusion que nous avons repro-
chée & la doctrine qui croit voir la fiducie déja sanction-
née par la loi des Douze Tables.

2. C'est le Trinummus de Plaute (acte 1, scéne 2, v.
80 ; Garaud, I. c., n® 7) qui est le premier texte dans
lequel se trouve mentionnée la fiducie : quz tue mandatus
est fidet ef fiducice. Mais a I'époque de Plaute, au vi°® sié-
cle de Rome, la fiducie était déja sanctionnée par 'actio
fiducice ; car, commel’a démontré M. Demelius (1), il résulte
d'un grand nombre de passages des comédies de Plaute
que de son temps l'emptio vendilio existait déja comme
coniral consensuel et de bonne foi, et 1] est & peu prés
certain que l'aclio fiducie a €té la premiére action de
bonne foi. Nous sommes donc en face de la méme obser-
vation que tout & l'heure : la date de 'actio fiduciee ne
nous offre aucune utilité pour trouver la date de la fidu-
cie, et ici encore la source d’informations nous fait défaut.

3. Ce n’est que le raisonnement, — ¢t en une matiére
purement historique, c'est un guide bien peu siir, — qui
est capable de nous fournir quelques indications pouvant
nous amener a une solution. D’une part puisque Pactio
fiducice est antérieure a l'actio empli qui remonte au
vi® siécle de Rome, on peut affirmer qu'elle existe
elle aussi au v siécle. Dés lors a celte époque la
fiducie existait déja, d’autant plus que, comme nous le
verrons, elle a regu une autre sanction avant d'en trouver

1. L. c., n. 8.
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une dans V'actio fiducice. Mais d'autre part, il est cer-~
tain que la fiducie n’a pas été sanctionnée par la loi deés
sa naissance: la meilleure preuve de cette affirmation
réside dans ce fait qu’il y a euun moyen indirect de la sanc-
tionner, l'usureceptio. A la vérité ce moyen indirect a
subsicté a coté du moyen direct, de lactio fiducie, une
fois qu'elle eut été créée, et il a duré autant que la fiducie
elle-méme (Gaius, 1T, §§ 59 et 60 ; — 11, §201); mais & une
certaine époque, il a dii existerseul; en effet, on comprend
que, puisqu’il existait de€ja, il ait été maintenu comme
surcroit de sanction d’une obligation fondée essentielle-
ment sur la bonne foi, tandis qu’il serait impossible
de concevoir pourquol il auraif été imaginé aprés coup,
alors que la fiducie élait déja sanctionnée directement.
Il v a donc eu une époque ol la fiducie n‘avait pour sanc-
iion directe que la conscience et la loyauié du fiduciaire :
son nom méme le prouve d'une facon énergique; c'est la
remarque de M. Dechmann (1) : mais & parlir de quelle
époque s'introduisit-elle dans 'usage avec ce caractere
imparfait ? ILa question avancerait beaucoup sans
doute, si I'on connaissait d'une facon précise la date d’o-
rigine de Pusureceptio : cette institution par ses caractéres
juridiques et par ses applications diverses- parait re-
monter a une irés haute antiquité. Dés lors on peut
dire que la fiducie elle-méme est cerlainement antérieure
au ve siécle de Rome, et qu'elle date au moins du ve ;
peut-étre méme est-il permis de hasarder I'opi-

1. L. ¢.,n. 6.
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nion qu’elle était déja en usage dés 1'époque de la loi
des Douze Tables. Voild, nous semble-t-il, les seules
données probables : nous nous v tiendrons; car hors
de 14 on sort du domaine des conjectures permises pour
entrer dans celul de l'imagination la plus arbitraire.
Ainsi, comme la premiére des doctrines que nous avons
combattues, nous faisons remonter la fiducie jusqu'a la
loi des Douze Tables; mais notre opinion ne se confond
en aucune fagon avec cette doctrine : celle-ci en effet voit la
sanction de la fiducie 14 ol nous n’apercevons que son

existence ; elle la cherche dans la loi, alors que nous la
trouvons seulement dansles moeurs.

A%

PREMIERE APPLICATION DE LA- FIDUCIE.

4

{ Dans quelle application la fiducie s'est-elle traduite
pour la premiere fois? C’est 1d une question différente,
quoique voisine, dela précédente : elle est encore plus
difficile a résoudre que celle-ci, car ellea en vue, étant
donné que la fiducie était déja usitée & I’époque de la loi
des Douze Tables, de préciser cette idée, et de savoir
quels besoins pratiques ont suscité cet usage lui-méme.
II importe tout d’abord d’écarter un certain nombre d’ap-
plications pour lesquelles 4 notre avis il ne saurait y
avoir doute: ce sont toutes celles que nous rangeons sous
le titre commun de fiducia cum amico, 11 plupart ne da-

3
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tent que d’une époque relativement récente, quant aux
autres, elles n’ont jamais eu une importance pratique de
premier ordre. Restent la fiducia cum credilore, et la
fiducie employée dans le droit des personnes : 4 la vérité
cette derniére semble, par suite des différents besoins pra-
tiques qu’'elle avait en vue de satisfaire et des divers ac-
tes juridiques & propos desquels elle intervenait, remon-
ter 4 une époque lointaine ; mais nous pensons que la
fiducia cumn creditore a dd la précéder, et que de méme
quelle a été la derniére application de la fiducie a dispa-
raiire, elle a él¢ aussi la premiére & naitre : en effet les
nécessités du commerce ont dt étre particulidrement
puissantes icl pour l’appeler a la vie; en outre le moyen
de sancuon indirecte de la fiducia cum creditore, l'usu-
receptzo, qui seule existait & 'origine, et qui était . tran-
gére, selon nous, aux diverses applications de ‘la fiducie
dans le droit des personnes nous apparait, ainsi que
nous le verrons, avec un caractére archaique nettement
prononce.
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NOTIONS PRELIMINAIRES.

1. La question de la nature et celle de la forme de la
fiducie ne se confondent pas ; mais elles sont fellement
voisines I'une de 'autre qu’il est difficile de les distinguer :
la forme de I'opération (1) dans laquelle se révéle la fidu-
cie exerce une influence capitale sur la nature méme de

1. Nous n’entendons pds ici désigner par 14 la forme du pacitum
fiducize, mais bien la conformation générale de I’opération fiduciaire
considérée dans son ensemble. Les textes eux-mémes nous autfo-
risent a employer ce langage : ¢ar par expression fiducia ils dési-
gnent tantot le pactum fiducie envisage isolément (Gaius, 1I,§59
et I1I, § 201), tant6t le bien donné cum fiducie (Paul, II, 13,§1, 3
et 5),tantot enfin opération -tout entiére (Gaius, 11, § 60 ; Paul, II,
13, § 4 ; — Boéce sur Cicéron, Topiques, ¢, 10, 415 — Isidore de
Seéville, Orig., V, ¢. 29, 523).5
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cette institution, et il est i;:ﬂpossibie de résoudre séparée-
ment ces deux questions ; une solution commande P’autre.
Il est curieux et regretlable a la fois que sur un point
fondamental, comme 'est celui qui va nous occuper, l'ac-
cord ne soit pas fait entre les mterpretes de 1a sur tout
Fensemble de notre matiére des diverge nces profondes qui
sont autant de conséquences de ce désaccord primordial;
nous les relrouverons presque partout dans les chapitres
qui suivront. C'est une raison de plus pour discuter avec lé
plus grand soin possible foules les théories, méme les plus
invraisemblables, qui sont relatives & la nature et ala
forme de la fiducie, de fagon & aboulir 4 des notions pré-
cises et solides sur lesquelles nous puissions nous baser
par la suile dans tout le cours de notre étude sur la fidu-
cie d'une maniere indisculable, |

2. L’examen des caractérés judiriques de la fiducie
noug donnera une conngissance anticipée et sommaire des
effets et des applications diverses de la fiducie. Recher-
cher et trouver le but, la sanction, le résultat, les modes
de réalisation de la ﬁdu01e, ce Sera nous 1111[:161* a sonfonc-
tmnnemeut prathue

I

NWATURE ET FORME DE LA FIDUCIE.

1. La fiducie est une convention; tous les auteurs sont
~ d’accord pour le reconnaitre ; mais dés le point de départ
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la divergence sc manifesie en présence de la queslion de
savoir dans quelle classe de convenlions 11 convient de
“ranger cellé-ci. ‘

Le principe moderne, d’aprés lequel ie. simple consen-
tement des parties sullit & constituer le cotitpat obhga-
loireé, n'a jamais été connu de la législation Romainé avec
le caraclére général et absolu dont il est empreint aujour-
d’hui ; c’est le principe 0pposé qui prévaul : ex paclo dclio
non nascaiur (loi 6, Dig., 2. 14, De paclis) ; et bien que
par la suile des temps il alm des bréches de plus en
plus imporianiés, grace & l'introduclion successive des
contrals de bonune foi, des pactes adjoinls, des pactes
prétoriens ct des pacies légilimes, il a ndahmoins &iib-
sisté jusqu’a la fin du droit Romain. D’autre part la no-
tion du conirat implique nécessairement 1'idéc d’une
convention entiérement mdependante de toute dulre opeé-
ration juridigque, et se suffisant & clle-méme : sans doute
le pacie peubse concevoir également avec ce caractére,
mais il peut aussi exisler avec le caraciére inverse de
convention subordonnée dans son existence méme a 1’ac-
complissemient d’une aulie opérationi juridique; au con-
traire il n'y a pas de contrat dans ce dernier cas (1). En
un mot, si la convention réunit les deux cdractéres d’in-
dépendance dans sa fOrméition et d’obligation civile dans
ses effels, c’est un contrat ; si I'un de ces caractéres lui
fait défaut, c’est un pacte.

1. Il n’en est autrement c_[ua l’egar'd des contrats reels mais
nous VGPPOHS précisément qu il faut sans hésitation re] eter T’opi-
nion qui trouve un contrat réel dans la fiducie.
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Telles sont les données, incontestables & notre avis
qui vont nous servira résoudre le point de savoir 81 la
fiducie est un pacte ou un contrat. M. Geny (1) s’arréte
& peine a celie questlon. parce qu’'a ses yeux elle n’a au-
cune importance ; cette affirmation 4 notre sens constltue,
une erreur profonde; 'opinion que l'on adopte sur ce
sujef exerce au coniraire une influence considérable sur
toule I'étude de la fiducie ; ce n’est qu'au fur et & mesure
de cette étude que nous pourrons constater cette vérité ;
elle est féconde en conséquences théoriques et pratiques ;
Pexamen méme de ce chapitre en fournira des preuves.

" 2. Les anciens auteurs qui ont traité de la fiducie agi-
taient déja la question : pour les uns, la fiducie est un
péete; pour les autres, elle est un contrat. Aujourd"huif
la grande majorité des interpreles se prononce -dans le
premier sens; cependaht quelques-uns qualifient encore
la fiducie par les;presmon conlraclus fiduicice (2), notam-
ment M. Ubbelohde et M. Geib (3) Cette dénomination
‘est la base de théories propres a ces auleurs: pour le
premier, en effet, la fiducie a été un contrat reel & une
certaine époque du droit ; ; pour le second, la fiducie devint
aussi & une certame époque une convention indépendante
‘et munie d’une sanction juridique, basée sur un €lément
analogue & celui. qui. engendre .la force. oblizatoire du
contrat réel: on le voit, entre ces deux auteurs la diffé-

1. L. ¢, n. 1.

2. L'expression contrat de fiducie est aussi celle de M. Accarias,

dans fous les passages. ou cet auteur parle de cette convention.
3. L.¢.,n.6et7
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rence n'existe guére que dans les mots ; nous monirerons
en un autre endroit (1) la fausseté de ces théories, mais.
1l 1mporte avanit fout d'examiner la base méme sur
“laquelle elles prétendent s’appuyer. Sur quels arguments
est-11 donc possible de fonder cette dénomination contrac-
tus. fiductee 2 M. Gelb (2) semble dire que les textes
emplolent cetle expression ; mais c’est 1a une affirmation
erronée, aucun texte ne fait usage de ces mots. Tout
ce qu’il est permis de remarquer c’est qu'on rencontre
les termes « coniralitur fiducio ; coniracta fiducia ; con-
irahere fiduciam » dans Gaius (II, § 60), dans les Ins-
titutes de Justinien (III, 2, § 8), et méme dans un texte
du Digeste, emprunté & Ulpien, 13 ad Sabinum (Loi 2,
§ 15, Dig., 38. 17. Ad. sn. co. Tertul. et Orphit.); ces ter-
mes sont en effet invoqués- dans celte opinion @ voild pour
la terminologie. A un aufre point de vue, celul des prin-
cipes, on se prévaul encore de ce que la fiducie est sanc-
tionnée par une aclion civile, lactio fiducie wn jus.: c’est
méme cette derniére considération qui semble avoir fait
hésiter quelque peu M. Geny & reconnaitre & la fiducie
la nature d’un pacle. Enfin MM. Ubbelohde et Geib qui
font de la fiducie, un contrat, sont logiques en allant
jusqu’au bout de leur opinion, et en lul assignant le
caractére de convention indépendante, qu’ils croient pou-
voir déduire de cerlains lextes. |

4. Cf. Influences de la fiducie sur Uensemble di droil. Ori-

gine des contrats réels nomines.
2‘- L- C-, I].I 7, P- 1311 ].].Ot'e‘ 7-



46 DE LA FIDGCIE

g. Celte opmlon n’a pour elle aucun argument sérieux.
Tout d’abordc esta tort gu’elle invoque la terminologie des
sources : l'eniploi du verbe contrahére & propos dé la
fiducie une prouve aucunement qu’elle soit un contrat, ce
{erme sert simplemént 3 désigner la conclusion d'un acle
juridique quelconque: il en est également ainsi du mot
confracius, & supposer ménie qu'il se rencontre dans les
lextes, comme le veut M. Geib. En effet, suivant la re-
marqué de M. de Savigny (1), Uexpression conlraclus pré-
senté des sens trés divers ; c’est ainsi quelle est employée
pour mdlquer la solirce des oblmatwns en general Y
compris méme les délits (Lm 52, Dlgeste: 52. 1. De ve
judicdta ; loi 22, Dig., 48. 2. De a,ccusaiimzbus ; loi 15,
- Dig., 39. 8. De donatwmbus) ily a plus; un frag-
ment de Paplmen range le testament, acte unilatéral de
volonté parmi les contractus (Loi 9, Princ., Dig., 45. 2.
de Duobus reis) ; enfin la loi 20. Dig., 5. 1 De judiciis
pose un principe tout a fait large qui embrasse parmiles
contractus tous les actes juridiques uuscepnbleb 'd’engen-
drer une obligalion. C’est donc ailleurs que dans celte
~termuinologie qu'il faudrait chercher la preuve que la fidu-
cie est un contrat. On prétend la trouver dans ce fait
que la fiducie est sanctionnée par une action civile, I'actio
fiducice (Gaius, IV, § 62); mais cest aussi par une
action civile que sont sanctionnés les pactes adjoints & un
conirat de bonne foi, dans tous les cas si ce sont des pac-
tes adjoints in continenti (Loi 7, § 5, Dig:, 2. 14, De

i. L. c., n. 8.
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pactis), suivant certaines dlstmctlons si ce sonf des pactes
adjomts ex intervallo (Loi 72. Dle; ., 18. 1. De contrahenda
emplione) ; la condiclio ex lege qui sanctionne les pactes
légitimes est encore une action civile, au sens large du
mot (Loi unique, Dig., 13. 2. De condictione ez lege) ;
ainsi 4 I'inverse de 10p1n10n que nous combattons et d’a-
prés laquelle lo pacle serait la convention non munie
d*une sanction civile, nous pouvons dire que {ous les pac-
tes sont pourvus d’ une action civile, sauf les pactes pré-
toriens que protégent des moyens de droit prétorien, et
les pactes nus qui ne recoivent aucune sanction. L’o-
pinion qui voit dans la fiducie un contrat ne trouve aucun
appul sur ce point. | | |
Les principes lui sont encore plus défavorables que la
terminologie. Pour que-la fiducie fiit un contrat, il ne suf-
firait pas qu’elle fit pourvue d’une sanction civile, il fau-
drait en outre qu’elle {Gt. une convention indépendante et
se sufﬁbant a elle-méme; c’est precmement ce dernier ca-
ractére que MM. Ubbelohde et Geib cherchent aeétablir en
ssayant de démonlrer que la fiducie a pu exister a titre de
convention du jus genttum rendue obligatoire par une ira-
ditio ; que faut—ll penser de ce point ? C'est ici que la na-
ture de la fiducie se relie intimement a la conformation de
10perat10n juridique dans laquelle elle intervenait. L‘etude
de cette question va nous forcer a abandonner la méthode
gue nous avons suivie jusqu’ici et qui consistail & exposer
d’abord I’opinion de MM. Ubbelohde et Geib pour la dis-
cuter ensuite ; suivant une marche inverse nous allons
commencer par établir quelle est la forme de la fiducie,
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la solution de cette question une fois connue nous per-
mettra de dégager d'une facon indiscutable la nature de.
la fiducie, c’est en étudiant ensuite ceite nature dans ses
détails et dans ses conséquences que nous nous retrouve-
‘rons pour la combatire en présence de la doctrine, sui-
vant laquelle la fiducie est un contrat, doclrine qui nous
arrétera de nouveau par des objections plus spécieuses
que solides. Toutefois dans I'examen méme de la question
que nous allons aborder, c’est la méthode précédente qui -
sera sulvie, en vue de discuter une dutre opinion rela-
tive & la conformation -de Popération juridique dans la-
quelle iptervenait la fiducie (1). | *

2. La fiducie n’est pas une bonvention indépendante et
1solée de fout autre acte juridique. Les textes mnous
la montrent toujours comme accompagnant une manci-
patio ou une in jure cessio, et ils qualifient cette derniére
par Uépithéle fiduciaria. - Isidore de Séville nous dit
(Orig., V. C. 23, § 23) : « fiducia est, cum res aligun...
mancipatur, vel in jure ceditur. » D'aprés Bodece (In
Ciceromis Topica, 1. &, c¢. 10, &1;. Bruns, Fonles juris
Romanz, 5° edit., page 400): « fiduciam accepit, cuicum=
que 1es aliqua mancipatur... ». Gaius s'exprime ainsi (1,
S 89, etIll, § 201): ¢ nam qui rem alicui fiducie causa
mancipio dederit vel in jure cesserit... », et « debitor rem
quam fiducioz causa credilori mancipaveril, aut in qure
cesserit... ». Paul dil aussi (il, 13, § 3) : « atgue ila
remancipatam  sibi rem... »; et Ulpién'_(11,§ 9) 1 €« qui

i. Cf. M. Oertmann, .. ¢., n. 33, p. 103 4 108.
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liberum capul mancipatum sibi... » Dans les passages
que les commissaires de Justinien ontinterpolés en rem-
placant le mot fiducio, qu’avaient écrit primitivement les
jurisconsultes classiques, par d’auires termes tels que
pignus et depositwm, ils n’ont pas manqué de remplacer
én méme temps les expressions mancipare ou in jure cedere
qui n’avaient plus de raison d’éire de leur temps par
Texpression fradere, ne laissant subsister que le lerme
dare 12 o il se irouvait déja; c’est ce qu’a démontré
M. Gradenwitz, comme nous l’avons vu. Ainsi la fidu-
cie est un pacte qul a pour objet de limiter les effets de la
datio solennelle résultant de la mancipatio ou de 1'in jure
cessio ; mais quelle est la nature de ce pacte ? esi-il inséré
dans la formule méme de la mancipaito ou de l'in jure
cessio, ou bien est-il simplement adjoint & la datio solen-
nelle ? - | |

2. En face et tout & fait & lopposé de la conception
d’aprés laquelle la fiducie est une convention entiérement
indépendante tant dans sa formation que dans ses effets,
‘se trouve une conception d’apres laquelle au contraire
la fiducie dépend complétement .de la mancipation ou de
I'in jure cessio & ces deux points de vue. Nous avons d€ja
envisagé cette theorie dans I'une de ses branches, qui se
relie a la question de Vorigine historique de la fiducie :
nous avons va combien elle se trompe en faisant dériver
la sanction juridique de la fiducie du principe de la loi
des Douze Tables ¢ Cum nexwm faciel mancipiumve, uit (1n-
qua nuncupassit, e jus esto » ; les auteurs qui adoplent
celte théorie sont logiques ¢n admellanst que le pacte de
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fiducie figurait dans la formule méme de la dafio solen-
nelle. M. Scheurl (1) qui se rallie & cette opinion croit
pouvoir la fonder sur le § 50 Fragmenia Vaticana : ce
texte émané de Paul est relatif & la deductio uSusfruc—-
tus, il nous montre que cette derniére figurait a titre de
lex dationi dicta dans la formule de la datio, il doit dés
lors, dit cet auteur, en &tre de méme du pactumn fiducic.
Se basant sur ce point de départ, des auteurs en assez
grand nombre ont cherché & reconstituer la formule de
la mancipatio ou de Vin jure cessio fiduciaire. Voici les
principaux essais de ce genre relatifs a la mancipatio, 1ls
émanent de M. Huschke et de M. Rudorff (2). D’apreés
M. Huschke, la formule de la mancipatio fiduciaire était
ainsi concue : | '

« Hanc ego rem tibifiducia causa, quo mﬁté, »

« ea apud fe esset, mancipio dedi, eamque tu »

< mihi ita remancupato, uti ne propter te »

« fidemque tuam captus fraudatusve siem. »

M. Rudorff donne une formule analogue

¢ Mancipio do ea lege uti mihi remancipes »
¢ ifa uti ne propier te fidemve tuam »
« capius fraudatusve siem. »

Voyons maintenant les essais de formule de 1" jure
cessto fiduciaire; ils ont été tentés par M. Biichel et par

1. L. ¢., n. 10.
R. L. ¢., 0. 11 et 12. Cf. aussi M. Qertmann, 7. c., n. 33, p. 86 &
103, 222 3 237. |
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M. Voigt (1)., voicl la formule proposée par le premier
de ces auteurs :

« Hanerem ex jure Quiritium meam esse aio »
« ita ut illam in jure tibi cedam, ne propter »
« me fidemve meam captus fraudatusque sies. »

M. Voigt indique une formule qui se rapproche de
celle-ci :

« Hune ego hominem fidel fiducise causa »
¢ ex jure Quiritium meum esse aio ea lege »
« utli eum hominem- — manumittam » |
« (ou) tibi (ou) Lucio Titio remancipem, »

f. M. d’Ihering (2) a parfaitement montré la fausseté de
cette theorie. Comme il I'a dit, tous ces essais qui ont
pour caraciére commun d’insérer le pactum fiducice dans
la formule de la daiio solennelle constituent autant de
monstruosités juridiques. I.a daifo solennelle avait pour
but le transfert de la propriété, et le pacium fiducice la
restitution de cetie propriété; ces deux buts étaient dia-
métralement opposés; dés lors ces deux actes ne pou-
vaient pas se confondre dans une seule et méme forniul,e;
le simple bon. sens se refusait & admetire qu’il y efit
acquisition 1& ot 1l était convenu que la chose " devait
étre restituée ; comment aurait-on pu concevoir une
mancipation qui aurait eu pour effet d'une part de
transférer la propriété, et d’autre part de ne pas la

1. L. ¢., n. 13 et 14.
2. L. ¢c., n. 17.

- o e T -



52 DE LA FIDUZIE
~ transférer d’'une facon incommutable ? N'était-1l pas de
méme impossible de comprendre une @i jure cessio, re-
vendication fictive dans laguelle "le revendiquant aurait -
affirmé solennellement que la chose est a lui d’apres le
droit des Quiriies, mais qu’elle ne lul appartient pas pour
toujours ?-L’insertion du pactum fiducice dans la mancipa-
tio ou dans 1'in jure cessio e{it constitué une contradictio in
adjeclo ; elle étail impossible. A la vérilé on invoque en
sens contraire le § 50 des Fragmenla I"aficana : mais Paul
lui-méme quiadmet comme possible 'insertion des mots:
« deducto usufruclu » dans la formule de la dalio solen-
nelle, nous indique ‘que cetie solution est de dale relati~
vement récente, car elle étaif repoussée par Pomponius
jurisconsulte qui ne vivait qu'un sidécle environ avant
Paul ; la solution admise par ce dernier & propos de la
deductio usufruclus ne saurait donc étre étendue a la fidu-
cie, d’autant plus que les deux opérations juridiques
s’analysent d'une fagon trés différente : dans la mancipa-
ii0 ou dans l'in jure cessio avec deduclio wsufructus, il vy
a en quelque sorte deux objets distincts qui peuvent étre
soumis chacun & un droit, les jurisconsultes romains se
sont élevés jusqu’a la notion du démembrement du droit
de propriété; il est facile de concevoir que celui qui man-
cipe ou céde @n jure sa chose & un tiers, puisse ne lui
transférer que la nue-propriété, en se réservant l'usu-
fruit a son profit; il n’ya 14 aucune contradictio in adjecto ;
au contraire dans la mancipatio ou dans 1'in jure cessio
fiduciaire c’est le méme objet qui serait soumis a deux
droits dislincts ayant pour titulaires deux PErsonnes dif—
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ferentes; lespril se refuse & admeltre comme contradic-
toire la conception d’apres laquelle la meme chose serait
transférée en propriété, sans l'étre d'une mamere com-
plete et definitive.

Cette théorie qui fait du pactum fiducice un pacte inséré
‘'dans la formule de la datio a comme conséquence de don-
ner pour base a la force obligatoire de la fiducie la force
obligatoire de la mancipatio elle-méme, or, nous avonsva
 que celle conséquence est inadmissible ; jamais la man-
~cipation’est capable d’engendrer une obligation ; méme
dans les cas ou 'on pourrait étre le plus disposé & I'ad-
mettre, il en a 6té autrement : c’est ce qu’'a démontré
M. Girard (1), & propos de [lactio auctoritalts qui est |
basée non pas sur Iidée d’une obligation contractuelle
- engendree par la mancipalio, mais sur 'idée d'uné obli
gation délictuelle. Le principe de la simplicité des actes
juridiques, posé par M. d’'lhering (2), est incontestable,
il devrait étre universellement reconnu : l'acte, qui trans-
fére la propriélé ne peut. pas engendrer I'obligation,
celui qui engendre l’obligation ne saurait transférer la
propriété. La théorie que nous combattons viole ouverte-
ment ce principe ; elle doit donc étre repoussée. L’opi-
nion de M. d’Thering pour qui le pactum fiducice n’était
pas insére dans la formule de la datio solennelie, a été
pleinement confirmée par la découverte des documents
épigraphiques relatifs & la fiducie, la table de bronze

1. L. c., n.16. Cf. aussi M. d’Lhering, ¢. c., n. 17. tome 4,13 138.
2. L. ¢.,n. 17, tome 4, p. 1306.
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trouvée en Bélique en 1867, et les tablettes de cire trou-

vées a Pompéi en 1887. Le premier de ces documents se
divise en deux parlies bien distinctes: la premiére partie
constate D'accomplissement d’une mancipatio [fiducice
causa, la seconde relate le pacte de fiducie lui-méme, La
table de Bétique a €été principalement commentée par
MM, Degenkolb, Gide, et Rudorff (1) :

M. Degenkolb est 'auteur auquel nous avons emprunté
la plupart des considérations que nous venons d’exposer,
c’est lui qui le premier a constaté la confirmation que la |
table de Bétique - venait apporter & 'opinion de M. d’The- .
ring : il fait remarquer notamment que cette inscription
désigne le pactum fiducice par 'expression pactum conven-
fum, ce qul indique que tandis que lz datio solennelle
dépend dans son existence de 'accomplissement de formes
rigoureuses, la fiducie est une simple convention dénuée
de toute forme, de méme que tout accord de volontés.
M. Gide (2) arrive a la méme cio_ustatal;ién, en présen-
tant cependant une doctrine un peu moins siire que celle de
Fauteur précédent : il regarde comme vraisemblable I'in-
certion des mots fide fiducice cousa dans la nuncupatio; en
outre d’aprés lui la mancipation etla fiducie ne se con-
fondent pas; mais celle-ci doit nécessairement suivre
celle-lad’une facon immédiale et se faire devant les mémes
témoins : sans doute il devait en &tre fréquemment ainsi
én pratique, surtout quand il s’agissait de la fiducia cum
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credilore ; mals rien ne conduit a penser que ce résultat
diit se produire {oujours et nécessairement, et meéme il
est permis de croire qu’il devait en étre presque toujours
aulrement daﬁs le cas de fiducia cum amico ; alors la
fiducie ne se révélail pas au dehors, c’était une clause
secréle, la datio n’était fiduciaire que par le but auquel
elle tendait, et qui n’élait connu que des parties ct d’elles
seules. M. Rudorfl (1), ne s’est pas résigné a reconnaitre
son erreur; malgré le {émoignage si puissant de la table
de Beétique, cet auteur maintienl son opinion d’aprés
laquelle le pactum fiducice serait un pacte inséré dans la
formule de la mancipalio,; comment a-t-i1l pu raisoriner
pour résister a une preuve contraire aussl concluanie que
celle qui résulte de nolre inscription ? D’aprés lui, l'ex-
pression pactunt convenlum ne désignerait que les clauses
accessoires de la fiducie, notamment le pactum de ven-
dendo établi en faveur du é¢réancier fiduciaire; l'auteur
tire en outre argument de ce que les lignes 3 et & de la
table, contenues au contraire dans le premier alinéa de
~celle-ci, indiquent I'expression « fidz fiducie causa mancipio
ac-epit », c’est pour M. Rudorff 1a preuve de son opinion
et la justification de son maintien.

Ce raisonnement ne présente aucune valeur sérieuse :
et d’abord que les mols pactum convenium cle,"sig_zgnenl;r le
pactum fiducie lui-méme, c'est ce qui est absolument
indéniable ; en effet M. Rudorff parait croire que le pre-
mier alinéa de I'inscription espagnole relate la mancipa-

1. L. ¢., n. 26, p- 83, note 45, et p. 84 a 86.
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tion et le pactum fiducice qui l'accompagne, landis -que
son second alinéa conliendrait seulement les clauses ac-
cessoires du paclum fiducice, mais c'est la une erreur cer-
taine : car les clauses accessoires du pactum fiducice telles
que le pactum de vendendo et la lex commaissoria, ne sont-
elles pas inhérentes & ce pacle lui-méme ? au lien d'en
étre séparées, clles se conlondenl avec lui; sans quoi,
comment expliquer qu’elles puissent élre sanctionnées ?
Le pactume fiducice lirerait sa sanction de bonne {o1 de la
loi elle-méme comme faisant partie inhérenle de la nusn-
cupalio, acte du plus pur formalispe, résullat déja assez
“inexplicsble, et les clauzes accessoires du pacium ficucie
seraient exécutoires bien qu'élanl en dehors de ce pacle?
Voila la Lhéorie : I'exposer ct la condamner, c’est tout
un ; d'ailleurs s'il était vrai que le pactum fiducice ne it
pas content dans le second-alinéa de la table, comment
pourrait-on comprendre que celui-ct conlienne I'énumé-
ralion délaillée-des diverses créances garanlies par I3
mancipaiion fiduciaire ? Cetle énumération n’a ccrlaine-
ment rien de commun avec le pactum de vendendo, ce
n'esl pas noa plus une clause accessoire du pactumn
fiducice ; c’est le paclum fiducice lui-méme ; ainsi le second
alinéa de la table de Bétique relatait la conclusion du
pactune fiducice tout enlier, cnvisagé en lui-méme et dans
ses clause

t/
Co

QCCESSOIdsS; 81 nous N’y voyons pas nolam-
ment que Vobligation de remancipare soit imposée an
créancier aprés le paiement de la dette par le débiteur,
c’est que nous nc possédons que la premiére table dun
diplyque, forme res e par tolie inscrintion, et que cetle
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obligation devail &tre mentionnde, avec d’autres clauses,
dans la seconde table qui n’a pas été retrouvée. Quant a
Pargument tiré par M. Rudorfl des mots : « fidi fiducice
causa mancipio accepil v, il mérile & peine d’étre réfuté :
ces mots ne font que désigner le but de la moncipatio,
1ls n'étaient pas plus insérés dans la nuncupalio que les
mots « donationis causa » nel'étaient dans la formule de Ja
mancipalio faile dans une inlention libérale (Bruns, Fon-
tes juris Romani, 5° édit., pages 252 4 256; Loi 1. Princ.
Dig., 39,5. De donationibus). .

La découvertedes tableites de cire de Pompéi en 1887
est venue anéantir encore pluscomplélement s°il est possi-
ble la théorie de M. Rudorff, en confirmant au contraire la
doctrine opposée: ce document est dans son-état maté-
riel forlemenf{ endommagé par le temps, il a été 1'objet
de plusieurs essais de restitution; mais soit que lon
adopte l'essai de restitution italien, comme I'a fait
M. Tardif (1), soit que l'on préfére l’essai allemand, tel
qu’ll émane de M. Eck (2) dans sa forme la plusparfaite,
dans un cas comme dans l'autre on est amené i consta-

ter les resultats suivants: deux tablefies decire font par-
tie d’'un méme diptyque ; Pune relate la mancipalio, sans

méme Indiquer qu'elle a eu lieu fiduciee causa ; 'autre
mentionne le pactum fiducice tout entier, considéré dans
ses clauses accessoires telles que le paclum de vendendo,
et dans ses clauses essentielles telles que 'obligalion pour

oo

. L. c., n.48.
. L. ¢., n. 32.
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le créancier de remancipare s'il est payé & l'écheance;
ainsi s'évanouissent absolument les arguments que
M. Rudorffinvoquait pour maintenir l'opinion d'apres
laquelle le pacte de fiducie est irséré dans la nuncupatio;
la découverte des tabletles de Pompéi & notre avis met
dézormais & 1'abri de toute discussion I'opinion d’apres
laguelle le pactumn fiducice cst séparé de la formule de la
datio solennelle et ne fait pas corps avec elie.

Telle est la forme de I"opération juridique dans laguelle
intervenait la fiducie; nous pouvons maintenant recon-
naitre d'une facon facile et certaine la nature de celle-ci.
Nous plagant au milieu de deux doctrines opposées, ['une
d’aprés laquelle la fiducie serait entiérement indépen-
dante de toute autre opéralion, tant dans son existence
méme que dans sa forme et dans ses effels, I'autre qui
voit au contraire dans la fiducie un pactum nsertuin en-
tierement subordonné 3 une aultre opération & ces (rois
mémes points de vue, nous disons : autant la fiducie est
essentiellement subordonnée dans son exiztence & 'accom-
plissement d'une datio solennelle, autant elle en est indé-
pendante dans sa forme et dans ses effets. L.e principe
de celte nature de la fiducie une fois posé, il convient a
présent de 'examiner tour & tour dans ses détails, puis |
dans ses conséquences. ('est & propos de cel examen que
nous allons nous retrouver pour la combatlrs, en face de
la premiére doctrine, dont nous avons déja réfuté quel-
ques-uns des arguments. | |

3. Envisagée dans son ensemble, P'opération dans
laguelle intervient la fiducie, el que oa peut qualifier
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d’opéralion fiduciaire, comme l'ont fait plusieurs auteurs;
M. Geib cntre aulres, se décompose en deux éléments pro-
fondément distincts : une dalio solennelle et un nactum
conventum. l.a dalio qui résulte de la mancipatio ct de
I'sn jure cessio, exige pour son accomplissement les condi-
tions de validité requises d’ordinaire pour ces actes juridi-
ques. Ce n’est pas ici le lieu d’insister sur ce point; ilsuf-
fira de donner un exemple : Ulpien (XIX, § 6) nous dit
qu’on ne pouvail pas manciper & la fois plus d’objets mo-
hiliers qu'on n’en pouvait saisir avec la main; les docu-
ments épigraphiques indiquent des applications de ce
principe; les tableties de Pompél en mentionnant expres-:
sément qu’une mancipalion fiduciaire spéciale a éié opérée
relativement & chacun des deux esclaves, Simplex et Pelri-
nus, qui sont donnés au créancier pour slireté de sa
créance; la table LEspagnole en mentionnant un prix dis-
tinct pour chacun des objels donnés en mancipation fidu-
ciaire, un esclave et un fonds de terre: celte remarque a
été faite par tous les auteurs qui ont étudié nos deux ins-
criptions. Mais une particularité de la mancipation fidu-
ciaire est préc:sémentrelalive a ce prix : celul-ct est tou-
jours fictif; il est toujours représenté par un seul sesterce ;
c’est 1a la seule marque extérieure par laquelle se ré<ele
le but de 'opéralion, par laquelle le pactum fiducice exerce
une influence directe sur la datio solennelle ; c’esl que ce
résultat élait.nécessaire pour que lacommune intention des
parti:s quis’est manifestée dansle paclum convenium plit
trouver sa satisfaction ; 'examen des buts variés de 1
fiducie nous fera comprendre eatirement laraison de celle



G0 DE LA TIDGCIE

régle générale ; qu’ll nous suffise ici de donner deux exem-.
ples: dans la fiducia cum amico, le but commun fies par-
ties s’analyse dans la prestation d’un service d’amia rendre
au fiduciaire par celui qui lul mancipe sa chose, ou inver-
sement; il ne saurait donc étre question d’un prix sérieux;
de méme dans la fiducia cum creditore, le prix pour lequel
le créancier recoit en mancipatio la chose de son débi-
teur doit étre nécessairement fictif, sans quoi la manci-
satio fiduciaire n'atteindrait pas son but de stireté réelle.
A coté de la mancipatio ou de-1'in jure cessio fiduciaire
se tientle pactum fiducice : reposant essentiellement sur
'intention des parties,il ne requiert aucune forme, et peut
étre conclu tacitement. Ainsi ces deux éléments de 'opé-
ration fiduciaire se {rouvent entre eux dansune anlithése
nettement caractérisée : c¢’est la bonne foi accolée au droit
strict. Il va nous f{falloir rechercher si l'opération fidu-
ciaire ne pourrait pas se concevoeir antrement : d’une part
le pactuimn conventum ne pouvait-il pas étre remplacé dans
la pratique par une stipulalio qui elit accompagné la datio
solennelle ; d’autre part, ce genre de datio était-il seul
possible cum fiducia, la {fiducie étail-elle toujours hors
de cause en cas de tradilio ? Telles sont les deux questions
que suscite 'examen détaillé de la nature de la fiducie.

«. Bt d’abord & la dalio solennelle une stipulatio pou-
vait-elle étre adjointe, au lieu et place du paclum ficlu-
cie 2 M. Mommsen (1) I'a soutenu, en prétendant méme
que la fiducie avait son origine dans upe stipulatio dont la

1. Lic.,n. 19, -
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formule aurait donné satisfaction aux principes de la
loyaute et des boons offices ; nous avons réfuté cette - opi-
nion ; mais sans aller aussiloin que M. Mommsen qui est
amené 4 reconnailre & la stipulatio des effets de bonne foi,

n’est-il pas permis de croirg que celle~ci pouvait interve-
nir au lieu du pactum fiducie avec ses effets ordinaires de
droit strict ? C’est avec raison, croyons-nous, que
M. Geib (1) repousse cette opinion, bien qu’il ne donne
lui-méme aucun motif & I'appui de son affirmation. Celle-
ci cependant nous semble juste; en effat, elle peut s’ap-
puyver sur deux considérations dont la seconde vient con-
firmer la premiére : la mancipation oul’in jure cessio, acte
solennel, transfére la propriété; et c'elit été un acte so-
lennel, a un égal degré, qui fit venu contredire par son
but le but méme de I'acte précédent en voulant en res-
treindre les effets; une telle opération, qui se serait ana-
lysée en deux eléments empreints du méme caractére de
solennité, n’aurait pas pu aboutir & un résullat qu’aurait
démenti la nature méme de ces éléments, elle était en
opposition manifeste avec le senliment juridique des Ro-
mains : 'espril romain se serait refusé a concevoir un
‘acte solennel, dont les effets eussen! été immédiatement
limités par un autre acte participant du méme caractére
et adjoint au premier; une telle opération aurait semblé
tout simplement ridicale, il n'était pas d’'usage de se faire
un jeu des effets produits par 'accomplissement des so-
lennités en tournant celles-ci I’une par I’autre; a ce compte

1 L.c,n 7 p113
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il efit été plus simple et plus logique d'insérer la conven-
tion defiducie dans la formule dela datio solennelle pourlui
faire revétir le méme caractére de solennité, mais nous ve-
nons de voir que l'esprit romain se refusait précisément
4 admeltre celte conception, qui & ses yeux constituait
une condradiciio tn adjeclo ; la moncipatio oul'in jure cessio
avait pour effet de transférer la propriété pleine etentiére
et pour toujours; cet effet, dans sa premieére application,
finit par la suite des temps par étre mis en échec; le
§ 80 des Fragmenta Vaticana nous en a fourni la preuve;
dans sa seconde application, au contraire, il subsista
intact jusqu’a la fin; s’il put étre alténué, ce n’est
pas au moyen-d'un acte juridique quelconque trouvantsa-
sanction solennelle dans la loi, mais ce fut seulement
griace 4 un acle extra-légal qui n’eut & lorigine d’autre
base que la loyauté des parties, parce qu'il était une
clause secréte.

Celte maniere de voir n'est-elle pas entiérement con-
firmée par ce fait, d'une part que les textes ne nous
fournissent aucun exemple de celte opération s'analy-
sant ea deux éléments solennels, et d’autre part que, si
’opinion, ainsi atténuée de M. Mommsen était exacte,
il serait impossible de comprendre comment les parties
n'userent pendanl longtemps que d'un simple pacte non
sanctionné par la loi au lieu d’emplover un acte jouissant
d’une sanction légale énergique, et comment en tous cas,
précisément & cause de celte certitude dans la sanction,
elles ne continuérent pas a en profiler, au moins entre
temps, méme apres que la fiducie eut recu une sanction
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plus conforme a la bonne foi, il est vrai, mais aussi et
par cela méme moins siire, si I'on se représente les avan-
fages et les inconvénients remproques du drmt strict et
de la bonne foi (1).

Enfin P'opinion erronéde de M. Mommsen lui-méme peut
bien rendre comple de la naissance de Pacfio fiducice de
bonne foi, car cet auteur entend soutenir que la stipula-
ito adjointe & la datio solennelle tenait compte du principe
de la loyauté et des bons offices, mais c’est pour cette
derniére raison qu’elle est inadmissible ; au contraire,
avec l'opinion qui prétendrait que la stipuwlatio ordinaire
de droit strict a pu remplacer le pactum fiducicee, la ques-
tion de savoir comment la fiducie a pu engendrer I'actio
fiducie de bonne foi, resterait a 1’élat de probléme indé-
chiffrable. Pour tous ces motifs, cette doctrine, si elle
venait a se produire, devrait donc, elle aussi, étre repous-
sée : le pactum fiducie est un acte essentiel de 1'opéra-
tion fiduclaire, il ne peut étre suppléé par aucun autre
acte juridique.

. La seconde quebtlon qui consiste & savoir si [’opé-
ration fiduciaire est limitée & I'emploi d’'une daiio solen-
nelle, ou s1, au contraire, elle n’est pas possible aussi dans
le cas ol une simple lraditio est effectude, est beaucoup
plus importante que la précédenle, non seulement parce
qu’'elle offre un plus large champ & la discussion au point

1. Gette remarque comporte toutefois une exception que nous
aurons & justifier a propos de la dolis recepticice datio (1.oi 29,
§ 1. Dig., 24, 1. Soluto malrimnonio...).
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de vue de la recherche de sa solution elle-méme, mais
encore parce gu'elle présente de graves difficultés au
point de vue du motif juridique capable d’expliquer cette
solution une fois trouvée. |
Quanta la solution elle-méme, elle parait & premiére vue
résulter trés clairement des textes que nous avons cités
plus haut que des documents épigraphiques: ces sources

nous presentent toujours la fiducie comme accompagnant

une moncipalio et une 1 jure cessio, jamais ils ne nous. la
font voir dans un rapportquelconqueavec la lradifio. Néan-
moins la solulion contraire compte un assez grand nombre
de partisans, MM. Jourdan, Muther, Bekker, Ubbelohde
el Geib (1). MM. Jourdan et Bekker ne donnent aucune
raison & 'appui de leur opinion: M. Bekker, du reste,
bien qu'il pose en principe que la nature de la tradition
ne formait pas un obstacle & I'admission de la fiducie,
reconnait qu’en fait celle-ci n'était en usage que dans le
cas ol une datio solennelle était effectuee ; d’aprés lui en
effet les res nec mancipi ne rentraient pas dans le cercle
du vieux commerce des affaires, parcé qu’elles sont des
choses fongibles et faciles & dépérir, et comme telles
impropres & faire l'objet d'une opération fiduciaire ;
pures conjectures que tout cela! Comme elles rie reposent
sur aucun fondement, elles ne méritent pas d’étre réfu-
lées : & peine élait-il besoin de les mentionner. Quant
a M. Muther, qui pense au contraire que la fiducie
pouvait intervenir effectivement en cas de &raditio, il

1. L. ¢., n. 20, 24, 22, 6, 7.

R
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s’appuie d’abord sur un argument'rationnel tiré des néces-
sités de la pratique, et il invoque ensuite principale-
ment les §§ 59 et 60 du Commentaire II de Gaius

ces textes qui nous parlent de l'usureceptio sont interpré-
tés par l'auteur en ce sens que 'usurecepfio ne pourrait
s’appliquer qu’a des res mancipi qui onl été simplement
tradées par celuiqui, ayant recu le bien en mancipatio ou
i jure cessto fiduciaire, exécute la convention de restitu-
tion. M. Lichtenstein (1) a pris le soin de réfuter cette
opinion bizarre: pour ce qui est d’abord de I'argument
rationnel, on peut dire que les nécessités de la pratique
recevaient une satisfaction suffisante grice & une datio
solennelle; le contraire n'aurait quelque chance d’&tre
exact, que s’il résultait d'un argument de texte ; or, ol est-
il donc parlé de tradition dans les passages de Gaius dont
se prévaut Pauteur? La vérité, c’est au contraire que
Gaius ne mentionne que la mancipaiio et 'in jure cessio,
et que d’aprés lui la seule condition requise pour l'ac-
complissement de l'usureceptio est la prise de possession
du bien par celui qui I'a donné fiduciairement d’une fagon
solennelle. MM. Ubbelohde et Geib admettent eux aussi la
théorie que nous combattons; & la vérité, aucun de ces
suteurs ne dit formellement que la fiducie était possible
dans le cas ot une simple raditio éiait effectuée ; mais
cette conséquence resulte de théories plus larges, propres
3 ces jurisconsultes, et que nous aurons & examiner a pro-
p'ds de I'étude des effets de la fiducie, et de l'influence

1. L. ¢., n. 23.
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quelle a exercée sur I'ensemble du droit romain des obli-
sations;  elle résulte en outre de ce qu'a leur avis la
fiducie devint & une certaine époque une convention du
jus gentiwm, opinion sur laquelle nous allons revenir
tout 4 I'heure pour la réfuter; enfin, ce qui trahit I'in-
certitude et le défaut de conviclion de M. Geib lui-méme,
ce sont les hésitations ef les contradictions qui se ren-
contrent dans son étude : en effet, dans un passage (1),
M. Geib nous dit qu’il se prononce contre la doctrine
d’aprés laquelle la traditio cumn fiducia est possible ; mais il
admet que la fiducie pouvait intervenir a la suite d’une
mancipatio nulle parce qu’elle a été emplo§ ¢e par des
pérégrins ou relalivement & des. 7es nec mancipi; or,

comme I'a observé justement M. Dernburg (2), ce n’est
la qu'une forme différente de I'opinion que M. Geib pré-
~tend repousser ; en réalité elle se confond avec elle, car
elle attribue a la mancipatio nulle les mémes effets qu’a Ia
traditio ; du reste, il y a plus, el dans un autre pas-
sage (3), lauleur reconnait que la fiducie pouvail accom-
pagner un transfert de propriété non solennel ;  qu’est-ce
4 dire, sinon que la tradilio pouvait se combiner avec la
fiducie ? C’est donc bien sur ce terrain que nous avons a
combattre cet auteur : il croit en effet, pouvoir tirer argu-
ment dans le sens de son opinion d'un texte émané de
Papinien, la loi 9, §. 2, Dig., 33, 10. De suppellectile

L.c., n. 7,p. 147, note 1.
. L. ¢., n. 25.
L.c.,n.7,

L ¥ =

p. 140, texte ef notes 1 et 2
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legala ; « acceptum  argenium pignort... » tels sont les
mots que i’on rencontre dans ce fragment; M. Geib sui-
vant en cela exemple de M. Vdigt admet I'interpolation
de pignort au lieu de fiducice, dés lors il se prévaut de
I’expression accepium qui désignerait la simple remiss de
possession resultant de la fraditio, et non le transfert de
propriété qui derive de la datfio solennelle, dans- I'espéce
de I'in jure cessio, puisque la chosze dont il s’agit, I'argen-
tum, est une res nec mancipi. Mais M. Geib, pas plus que
M. Voigt d’ailleurs, ne tenie aucune preuve en vue d’éta-
blir celte interpolalion, nous verrons en un auire endroit
slil convient del’adopter; M.Lenel lui-méme dans sa Palin-
genesia juris semble ne 'admetfre qu’avec une extréme
hésitatien, qui se révéle par un point d’interrogation (1).
Mais en tous cas et & supposer méme qu'il faille recon-
“naitre le changement de fiduciee en pignori, rien absolu-
ment ne prouverait que les commissaires de Justinien en
faisant cette interpolation ne 'aient pas faite d’une maniére
compléte, et n’aient pas en méme temps remplace - le mot
in jure cessumn, qu'aurait dii écrire Papinien, par l'expres-
sion acceptumn seule appropriée & leur époque, puisque
I'in. jure cessio avait déja depuis longtemps disparu de la
pratique. Dés lors le fragment de Papinien devrait étre ainsi
reconstilué c ... jure cessumn argentuin fiducte », et il ne
prouverait absolument rien en faveur de M. Gelb. Ainsi
~cette théorie ne saurait tre admise : aucun des interpre-

1. Cf. notre Table des fextes interpolés, table A, n. 28, et notre

P

Table de concordance, Lenel-Voigt, table B, #, n. 7.
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tes qui la soutiennent n’est parvenu, nous ne dirons p3s
3 détruire, mais seulement & effleurer l'ensemble impo-
sant des preuves qui résultent tant des nombreux texies
juridiques gue des documents épigraphiques en faveur de
la théoric adverse : 'opération fiduciaire a toujours 618
essentiellement limitée a4 I'emploi d’une datio solennelle,
MANCYPalio ou i jure cessio.

Quel motif convient-il d’assigner & cetie regle; pour-
quoi donc I'o opération fiduciaire était-elle exclue en cas
de simple tradition? Comment expliquer que l’emploi
d'une datio solennelle ait nécessité I'adjonction d’un pacte
ne faisant pas corps avec elle, et conslituant par cela
méme la fiducie, tandis que 'emploi de la {raditio aitlaissé
le champ libre & la convention qui pouvait se combiner,
et se confondre avec elle, en sorte que P'opéralion au lieu
d’étre fiduciaire restait simplement un transfert de pro-
priété opéré par tradition? Tel est en effet, le résullat 1in-
diqué par un texte émané de Gaius, la loi 48, Dig., 2, 14,
De pactis - « In traditionibus rerum, quodcumque pactun
sit valere manifestissimuin est » ; quelle est la raison de
cette regle? M. Geny (1) se contenie d’invoquer ce fexte
lui-méme; c’est 12 un procédé tout i fait insuffisant, car
cepassage de Gaius ne [ait que nous indiquer la solution
elle-méme sans en donner 'explication. La méme obser-
vation peut s’appliquer a l'affirmation de M. d’'Thering (2),
lorsqu’il nous dit qu’en cas de tradition, « les conventions

1. L. c., n. 1.

2. L.c.,n. 17, t. 8, p. 224,
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des parties, en tant qu'elles étaient juridiquement possi-
bles, prenaient toutes place dans 1'acte méme, et ne for-
maient pas un pacte & c6té de celui-ci, mais une partie
intégrante de son contenu »; 'auteur ne fait pas avancer
la queslion d’un seul pas : loin de 14, il la recule; car il
‘ne suffit pas de reconnaitre que la nature de la tradition
formait un obstacle & I'adjonction d’un pactwm fiducie ;
1l faut, en outre, trouver la raison intime de cette nature,
1l convient d’approfondir une idée, qui, juste en elle-
méme, n’est que superficielle. C’est ce qu’a tenté M. Le-
nel (1).1l invogque unargument de principe qu’il croit pou-
voir corroborer par un argument de texte : d’aprés cet
auteur, la tradition, a la différence de la daizo solennelle,
ne peut pas transférer la propriéié si elle n'est précédée
d’une justa causa, c’est-a-dire d'un acte juridique impli-
quant chez les parties la double volonté de iransmettre et
d’acquérir la propriété ; or, la fiducle qui n’est qu'un
simple pacte, n’est pas une jusia causa, c’est pour cela que
la traditio fiducie causa est & considérer comme une nuda
traditio. M. Lenel pense trouver ’application de ce principe
dans un texte, émané du livre 31 de Paul ad Edictum,
gqu’il rapporte a la fiducie ; comme dans ce livre 31 Paul
n'a pu lraiter que du dépot et de la fiducie, il est neces-
saire de choisir enire deux partis : rapporter ce texte, la
loi 31, Dig., 41, 1. De acquirendo rerum dominio, au
dépot, ou bien I'appliquer & la fiducie. M. Lenel n’hésite
pas & se prononcer dans ce dernier sens ; & son avis la

1. L. ¢c.,n. 24.
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__référence de la loi 31, Dig., 41, 1, au dépdt, est déjarendue
trés invraisemblable par le principium du fragment,
et elle est rendue tout & fait impossibleparle § 1: en
effet, dans celte derniere partie il est probable que
Paul examinait ane discussion sur le sort juridique du
trésor trouvé par le créancier fiduciaire ; il n'y a pour
s’en convaincre, ajoute l'auteur, qu'a rapprocher notre
texte de la loi 63, § 4, Dig., 41, 1, ou Triphoninus
traite la méme discussion & propos du irésor trouve par
le créancier hypothécaire. Cette doctrine nous parait
inadmissible ; et la loi 31, Dig., 41, 1, est 'un des rares
textes dont nous ne puissions adopter [a référence i la
fiducie bien qu’elle soit proposée par M. Lenel. Tout
;d’abord nous sommes en désaccord aveclui sur le principe
lui-méme ; & notre avis la tradition, aussi bien que la
datio solennelle; transférait la propriété sans aucune
justa causa; cette question a la vérité est vivement
coniroversée entre les 'interprét%' mais 'opinion que
nous embrassons peut ce - baser sur un assez grand
nombre de considérations tirées des textes mémes : tout
d’abord il est certain que la tradition, opérée en vertu
~d’'une cause illicite ou d’une cause indue, en un mot d'une
cause qui aux yeux de la loi n’existe pas, transfére néan-
moins la propriété, car le iradens cessant d’étre proprie-
taire n’a dans ces divers cas qu'un seul recours possible,
une action personnelle (Digeste, liv. 412, tit. 5. De condic-
tione ob turpem vel injusiam causam ; et liv. 12, tit. 6, De
conditione indebiti); il est vrai que certains textes, tels que
la loi 31, Dig., 41, 1 en discussion ici, et le § 7 du titre 19
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des Régles d’'Ulpien, semblent contraires & cette théorie.
On les a réfulés de deux maniéres différentes : d’aprés les
uns, au nombre desquels se trouve M. Accarias (1), la
justa causa aurail en matiére dé tradition un sens diffé-
rent de celul qu'elle a en matiére d’usucapion, ce ne serait
pas ici lacle juridique impliquant chez les parties la dou-
ble volonté d’acqueérir et de transférer la propriété, ce
serait simplement cette double volonié exigée dans la tra-
dition elle-méme, sans qu’elle résulte d’aucun acte juri-
dique antérieur. Pour d’autres, cet essai de réfutation est
lui-méme inadmissible : en effet, dit-on en s’appuyant sur
un fragment du jurisconsulte Javolenus (Loi 55, Dig.,
Lk, 7, De obligationibus el actiontbus), la justa causa a tou-
jours eu 16 méme sens; dans tous les cas elle a désigné
I'acte juridique qui iblplique chez les parties la double
volonté d’acquérir et de transmettre la propriété, et jamais
elle n’a gervi & indiquer simplement cette double volonté;
a ce compte, en effet, il serait egalement vrai dedire que la
justa cousa, entendue en ce dernier sens, est requise en
matiére de mancipatro ¢t d’in jure cessio, puisque ce sonf
des modes de transférer et d’acquérir volontaires, or au-
cun texle ne se sert dans ce cas de cetfe expression; dés
lors dans cette doctrine, pour réfuter les textes invoqués
par la théorie & laquelle M. Lenel donne son adhésion, on
se contente de dire que ces fextes se référent au cas le
plus ordinaire ou une jusia cause est en fait intervenue,
sans poser pour cela une régle absolue. 51l est permis de

1. L. ¢., n° 20.
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risquer sur ce point une opinion. personnelle, nous dirons
que chacun de ces deux essais de réfutation contient.
une part de vérilé sans cependant qu'aucun d’eux soit
entierement exact : en examinant attenlivemen!l les
textes et le nom des auteurs desquels ils émanent, on
sera sans doute trésforliement porié a croire qu'autemps de
Javolenus et de Julien au 1° siécle ap. J.-C. (Loi 55, Dig.,
hk, 7; loi 36, Dig., 41, 1), la jusla causa élait 'acte juri-
dique qui précédait tout mode d’occupation et qui impli-
quait Ja double volonté d’acquérir et de transmelire la
propriété, tandis qu’au 11® siecle, au temps de Paul et
d'Ulpien (Loi 31, Dig., 41, 1 ; Ulpien, XIX, § 7; et lo1 18,
§ 1, Dig., 12, 1), cette notion de la justa causa se modifia
et désigna simplement cette double volonté dans la tradi-
tion elle-méme. Quoi qu’il en soit, il nous parail absolu-
ment certain que jamais & aucune époque la tradition n’a
eu besoin d’étre basée sur une justa causa, entendue dans
son sens ordinaire d’acte juridique antérieur impliquant
la double volonté d’acquérir .et de transmeitre la pro-
priété, pour pouvoir transférer cette propriété : la meil-
leure preuve de ce principe réside dans ce fait que nous
avons déja indiqué, a savoir que celul qul a operé une
tradition en vertu d'une cause illicite ou d’une cause indue
cesse d’en étre propriétaire el ne jouit pour recouvrer son
bien que d’une action personnelle; c’'est 1& un résultat
qul s'est maintenu jusqu’a la fin du droit romain, et 1'on
n'a méme pas tent¢ de Pexpliquer dans la théorie que
nous combattons ; la vérité c'est qu’il la contredit et la
condamne direclement. Il v a, en outre, un lexte, qui
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est fort embarrassant pour cette théorie (Loi 36, Dig.,
41, 1) : comme le reconnait M. ILenel lui-méme; ce frag-
ment tiré du livre 13 des Digestes de Julien « ne se rat-
tache au dépot en aucune fagon; au contraire les con-
ceptions erronées sur la causw n'étaient nulle part plus
faciles & commellre qu'a propos des mancipations fidu-
ciaires ; dés lors Julien a pu saisir cette occasion pour
iraiter a cet endroit de . 'importance de telles erreurs » :
ce qui a notre avis prouve qu'en effel notre texte figu-
raif dans le livre 13 des Digestes de Julien sous la
rubrique relalive & la fiducie, et non sous la rubri-
que relative au dépdf, c'est que le jurisconsulte dis-
- cute a cet endroit le point de savoir si la tradition est
translative de propriété, bien que I'une des parties en-
tende transférer celle-ci & titre de donatlon, tandis que
I'autre croit la recevoir a titre de prét; il ne peut s’agir
la que du prét qui est la raison d'éire préalable de I'opé-
ration fiduciaire; en tous cas, on ne saurail trouver dans
ce passage aucune reiation avec le dépot; Julien résout
la question en ce sens que, malgré ce dissentiment sur
la cousa entre les parties, la tradition est néanmoins
translative de propriété, et il nous présente cette solution
comme étant universellement reconnue, car il nous dit :
« ...constat proprietateny ad te {ransire, nec MPedImMento
esse quod cirea causam dandr atque accipiends dissenseri-
mus ». Devant un texte aussi formel et aussi contraire a
sa théorie, M. Lenel n’a qu'une ressource : c’est d’ad-
metire, sans oser cependant étre fres affirmatif, I'inter-
polation du mot fraditio, que les commissaires de Justi-
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nien auraient substitué au mol mancipaiio écrit par Ju-
lien ; mais son opinion n'est appuyée d’aucune preuve (1);
du reste la preuve de cette interpolation efit elle-méme
été faite victorieusement par M, Lenel, sa théorie d’aprés
laquelle la tradition ne peut éire translative de propriété
que si elie est opérée en vertu d'une justa causa, viendrait
“encore se heurter de front a l'existence incontestable de
la condictio tndebiie et de la condiclio ob {urpem vel injus-
tom causam. Le soi-disant principe de M. Lenel n’en est
donc pas un en réalité: la tradition, de méme que la man-
cipatio ou 1'tn jure cessio, est translalive de propriéte in-
dépendamment de toute jusia causa.

Comment cependant convient-il d’expliquer la loi 31,
Digeste, 41, 1, tirée du livre 31 de Paul ad Edictum? A
coup sUr c’est sur ce terrain que M. Lenel pourrait se
relrancher avec le plus de chance de succés, s’il .éfait
vrai que ce texte se rapportdt, comme il le dit, & la
fiducie ; mais précisément il n’en est rien & notre avis;
il convient; au contraire, de le rapporter au dépot.
Tout d’abord il faut remarquer que ce fragment dans
son conlexle foul au moins ne présente rien de suspect;
tel quil est sorti des mains des compilateurs de Justi-
nien, il ne se référe pas au pignus, pourquoi dés lors ne

1. Du reste, cette loi 36, Dig., 44, 1, bien qu’a notre avis elle ait
di figurer sous le titre Fiducice, et non sous le titre Depositi du
livre 413 des Digestes de Julien ne devait pas se rapporter a 1’0pé-v
ration fiduciaire elle-méme, — car alors, elle serait contraire 2a
ridée quela traditio cum fiducia est impossible, — mais bien au
prét prealable supposé par cette opération.
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pas croire tout simplement qu'il se rapporte au dépét"?
Cette observation doit déja melire en garde conire P'o-
pinion de M. Lenel : & la vérilé, nous avons admis avec
lui & propos d’un texte, la loi 36, Dig., &1, 1, qui se trouve.
dans les mémes conditions ex{érieures quele fragment 31,
en discussion ici, que le jurisconsulte avait dt Ie faire ﬁgu_-
rer dans son livre sous la rubrique relafive ala fiducie ;.
mais c'est que, comme nous l’avons montré, l’esp‘ecé pré-
vue par ce texie formait un obstacle insurmontable & ce
qu’il fatrapporté a larubrique du dépot; y a-t-il donc des
raisons spéciales pour qu’il en soit de méme ici ? M. Lenel
estime que la rélérence du principium de notre loi 31 au
dépot est tout a fait invraisemblable; cette opinion nous.
étonne, car elle ne dérive méme pas de la fausse théorie
d’apres laquelle la iradiiio pour éire translative de pro-
priélé suppose une justa causa préalable. Nous croyons au
contraire que la référence du principium de notre lol 31
au dépot-est toute naturelle. Le principium peut sexpli-
quer facilement dans une opinion quelconque, quelle que
soit celle que I'on adopte a propos de la question de la
justa causa. Pour nous, Paul a voulu dire simplement que
dans le dépodt, la tradition manquant de 1'élément infen-
tionnel, ne peut pas Lransférer la propriété, puisque telle
n'est pas la volonlé des parties; mais ce qui est parficu-
lisrement curieux c¢’est quedans aucune doctrine ce prin-
cipiwm appliqué au dépdt ne peut trouver une meilleure
explication que dans celle que M. Lenel lui-méme adopte |
sur la justa causa considérée dans ses rapports avec la
tradition : dans le dépot, cn effet. la tradition qui sert a
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le réaliser n'est jamais précédée d’une jusia causa, c'est~
a-dire d'un acte juridique impliquant chez les parties la
double volonté d’acquérir et de transmettre la propriéte.
La vérité, selon nous, c’est que Paul, commencanta trai-
ter du dépot, a di dire & ce propos que jamais dans ce
cas la tradition n’était translative de propricté, parce que
élément intentionnel lui fait défaut; puis que, étendant
davantage cette question du transfert opéré par la tradi-
tion, il a dit que ce transfert se produisait loutes les fois

qu'au contraire cet élément intentionnel se manifestait,

soit dans la tradition elle-méme, soit dans un acte juridi-

que la précédant: a I'époque de Paul, en effet, il nous sem-
ble que ces deux notions se sont confondues, ou plutot
que 1'une peut fonder I'autre d’une maniére certaine; la
Jusla causa s’est ainsi modifiée ; c’est 1a la seule opinion,

croyons-nous, qui puisse lever entierement 'apparence de
- contradiction que l'on trouve entre les textes des juris-
" consultes du ue sidcle, et ceux des jurisconsultes du 1118,

c’est elle seulement qui peut mettre tous ces textes d’ac-
cord avec ce princlipe inconteslable, parce qu’il trouve la
base dans I'existence méme de deux tiires entiers insérés -
au Digeste (liv. 12, tit. 5 et 6), d’aprés lequel la iradition
a toujours pu transiérer la propriété sans acte juridique
qui la précede et qui implique chéz les parties l'intention
de l'acquérir et de la transmettre. Quoi qu'il en soit, nous
avons vu que méme dans la théorie adverse la référence
du principiwm de la loi 31 au dépdt s'impose d’elle-méme.
La référence du § 1 de la loi 31 4 la fiducie n’est pas mieux
justifiee & notre avis que celle du principium & celte méme
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institution. Il est de foute impossibilité d’aprés M. Lenel
de rapporter-ce § 1 au dépot; d’aprés lui, nous aurions
la les éléments d’une discussion qui se présentait aussi
dans les rapports du débiteur et du créancier hypothé-
caire, comme le montre la loi 63, § 4, Dig., 41, 1. Cette
opinlon nous parait encore inadmissible. En effet, il ne
nous semble pas que notre loi 31 puisse étre rapprochée
de laloi 63 : 14 Triphoninus s’explique {rés clairement et
spécifie avec détails tous leséléments de la discussion qui
pouvait en effet s’éelever enire le débiteur et le créancier
hypolhécaire sur le sort juridique du trésor trouvé par ce
dernier ; dans notre texte, ou donc est-il faif la moindre
allusion & la découverte du trésor par le créancier fidu-
ciaire ? Notre loi 31 a une portée beaucoup plus générale
que la loi 63, § & ; elle régle le sort du trésor trouvé par
une personne quelconque, autre que le propriétaire, «sic
entin fit ejus qui invenerit » ; elle ne se référe aucune-
menta la fiducie,c’est donc qu’elle figurait souslarubrique
Depositi du livre 31 de Paul ad Edictwm ; mais comment
comprendre ce résultat ? Tout simplement par ce faif que
le trésor est une « vefus quedam deposilio » comme le
définit notre fragment ; il était tout naturel que Paul
saisit I'occasion de ce qu'il s’occupait du dépot pour don-
ner a ce propos la définition du trésor. Ainsi la théorie de
M. Lenel succombe sur tous les points ; elle est donc 1m-
puissante & expliquer pourquol une éradilto. cum fiducta

ne pouavait pas infervenir (1).

1. M. Oertmann, .. ¢., 0. 33, D. 72 & 82, combhat aussi cette théorie.
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C'est ailleurs qu’il faut chercher cette explication :
M. Bechmann (1), nous semble I'avoir trouvée; c'est cet
auteur, a notre avis, qui a le mieux analysé juri-
diquement l'opération fiduciaire, en faisant de la sorte
fort bien ressortir la différence qui | existe entre le
contrat et la fiducie qui n’est qu'un simple pacte (2).
L’opération fiduciaire, dit-1l, pourrait é&fre regardée
comme un contrat réel nommé si on ne l'envisageait que
dans ses effets et dans son but : en effei, la rémise de la
chose engendre des obligations réciproques, et le but de
la remise est une .contre-remise ; mais celte conception
doit 'effacer devantle pointdevue dela conformafion méme
de cette opération ; sastructure juridique, en effet, se dédou-
ble, d’un coié un transfert de la propriété, d'un autre un
pactuim conventum ; « nous pouvons, dit M. Bechmann,
appeler la fiducia un contrat réel resté inachevé dans sa
structure juridique ; au contraire, la traditio cum fiducic
était impossible parce qu’elle se serait traduite par une
structure toute différente : on n’auraif pas commenceé a

donner son bien en propriété saufa conclure ensuite une

convenilon, mais on aurait d’abord conclu une convention
pour la réalisation de laquelle la tradition était nécessaire. »
Nous exprimerons la méme idée sous une autre forme,
qui nous semble plus saisissante : 'opération fiduciaire

1. L. ¢., n. 29.

2. M. Oertmann, Z.'c., n. 33, p. 108 a 113, qui combat cette ex-

Plication n’est pas parvenu, nous semble-t-il, & la détruire; en outre,
il n'en indique aucune autre susceptible de la remplacer.
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est de sa nature unedalio ob” rem, qui a la différence des
autres dationes ob rem a été sanctionnée par une action
de bonne foi parce que le paclum fiducice, sorte de lex da-
trone dicla, parvint & 'engendrer ; si donc cette opération
est exclusive de la tradition, c’est parce qu’elle n’est pas
un contrat : la fiducie est un pacte adjoint & une datio
solennelle preexistante, ef contenant la détermination ju-
ridique de celle-ci par suite du but et de I'intention des
parties, ce n’est pas une convention indépendante (1), s2
suffisant a elle-méme, et préalable & une tradition qui ser-
virait & la réaliser. Déslors tout s’explique, et, comme le
dit M. Bechmann, « 'obstacle que la nature de la manci-
palio ou de I'tn jure cessio oppose & 1'idée d’une structure
une dans toutes ses parties s’efface ici frés simplement,
et au contraire de la nature de la tradition résulte que
cette structure adoubleface est impossible. » Ainsi I'esprit
romain se refusait absolument & concevoir une fraditio
cum fiducio, ¢’est-a-dire un transfert non solennel de pro-
priété pourvu d’un pacte adjoint, il n’aurait pu compren-
dre qu’'une fiducia cum iraditione, ¢’est-a-dire un contrat
réel, puisant sa force exécutoire dans sa réalisation.
Les auteurs, qui admettent comme possible la combi- .
naison de la fiducie avec la tradition, ne s'y sont pas
lrompés eux-meémes, et c’est pour cela quils se servent
de 'expression contractus fiducice. — Mais nous avons
démontré que la fiducie est un pacte, et qu’elle ne se con-

1. Que ceite convention soit ou nonune jusia causa,peu im-
porie du reste au pointde vue de I'effet translatif de propriete.
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goil pas en dehors d'une datio solennelle. Nous aurons
complétement réfuté cetie théorie en prouvant que I'opé-
ration fiduciaire n’est pas une opération du jus gentium,
comme le soutiennent les mémes auteurs. — Tel est, en
effet, le premier point qui va s’offrir & nous dans I'étude
des conséquences de la nature de la fiducie.

k. La fiducie est un pacte ; ce n’est pas un pacte adjoint &
un contrat ; c’est au contraire un pacte adjoint & une da~
tio : telles sont les trois propositions qui reésument la
nature de la fiducie, il convient de les examiner en elles-
mémes et d’en déduire les conségquences.

o. De ce que la fiducie est un pacte, c’est-a-dire une
convenlion adjointe & une datio solennelle, il s’ensuit que
le pacdtum fiducice parlicipe de certains des caracléres de
la mancipalzo et de l'in jure cessio: comme celles-ci, il
n'est accessible qu’aux seuls cifoyens Romains, ou tout
au moins aux personnes jouissant du commercium (Gaius,
I, § 119; 11, § 65 ; Ulpien, XIX, § 4), et lorsque I'opéra-
tion fiduciaire se traduit dans une mancipafio, elle se
restreint aux res mancipt (Ulpien, XIX, § 3), ou tout au
moins aux choses qui profitent du jus Ifalicum: aussi la
mancipation fiduciaire qui nous est rapportée par les ta-
bleties de Pompéi a-t-elle pour objet deux esclaves; et
celle que relate la table de Bétique s'applique & un esclave
et & un fonds de terre situé dans le territoire d'Hasta,
qui était une colonie jouissant du jus Italicum et qui
comme telle étaif régie par le jus civile - telle est la remar-
que de M. Hiibner (1) qui a été reproduite par presque

1. Corpus Inscriptionum Latinarum, tome 2, p. 700, n, 5042,
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tous les auteurs qui ont commenté la table fiduciaire
espagnole, et par M. Gide (1) en particulier. Cependant
ce principe lui-méme est contesté, et des auteurs comme
MM. Ubbelohde et Geib (2) soutiennent au contraire que
la fiducie qui, a la vérité eut d’aprés ces auteurs eux-
meémes le caractére que nous lui avons reconnu pendant
une cerlaine phase de son développement, finit par
acquérir la qualité d’acte du jus gentium accessible aux
peregrins et applicable aux fonds provinciaux dépourvus
du jus Italicum ; cette maniére de voir se concilie & mer-
veille avec la doctrine suivant laquelle la fiducie est un
contrat, elle n’en est méme & vrai dire que la conséquence
logique. On prétend la fonder principalement sur un texte
de Cicéron (Pro Flacco, c. 21, § B1) ; nous voyons dans
ce passage que le Romain Decanius créancier du grec
Lysanias recoit en fiducie de ce dernier pour surele de
ga créance un fundus paternus situé sur le territoire de
Temnos en Eolie, ville qui & coup siir n’avait pas le jus
Italicum en I'année 694 de Rome, date du Pro Flacco, car
il est certain, comme 1'a démontré M. Walter (3), que les
premiéres concessions du jus Italicum ne remontent pas
"au dela de l'année 705 de Rome. Ainsi la fiducie serait
un contrat, pouvant se réaliser par tradition, puisqu’elle
apparait avec la nature d’opération du jus gentium . voila
toutes les conséquences qui résulteraient de ce texte uni-

1. L. c., n. 15,

2. L. c.,n.6et?7. f

3. L. c., n. 30. Cf. aussi M. Mommsen, Ze Droit public Romain,
trad. M. Girard, tome 6, 2, . 456 et suiv. -
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que ; s'il fallait le prendre a la leltre, il suffirait a lul
seul a ruiner toute la théorie a laquelle nous nous som-
mes ralliés & propos de la nature & assigner & la fiducie.
M. Rudorff (1) repousse cetle conséquence, mais sans don -
ner aucun motif, sinon qu'il semble dire d’une fagon
vague gu'il pouvait bien s’agir la d’une opération analo-
oue a 'opération fiduciaire, mais non d'une opeération
fiduciaire proprement dite. M. Voigt (2) pense que Cice-
ron sous l'expression fiducia a voulu désigner ici I'hypo-
théque, pacte prétorien, qui, 4 ce litre, rentrait essen-
tiellement dans le cercle du jus gentium. M. Geny (3),
repousse cette explication, parce que Cicéron sait quand
il le veut, désigner ’hypothéque par son nom (4d famni-
liares, X111, 86); d’aprés lui, Cicéron, dans le passage
du Pro Flacco qui nous intéresse, a entendu désigner une
institution analogue, mais non identique & la fiducie, et
qui était en vigueurdans les provinces grecques de I’Asie,
la =gdowc &nt Wioer @ c'est pour se faire plus facilement com-
prendre des Romains auxquels il s’adressait et pour frap-
per davantage leur imagination que Cicéron aurait subs-
titué a linstitution grecque une institution romaine.
Cette explication ingénieuse nous semble trés vraisems-
blable ; on se rend ainsi aisément compte de ce fait que
Popération en question a pu éire réalisée au moyen d’une
simple remise de la possession, telle que celle que semble

i. L. c.,, n. 26, p. 74
2. L. ¢c., n. 28.
3.L.c.,n 1,p.72
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indiquer notre texte par ces expressions : « Tenes hodie ac
possides ». L'opinion de M. Geny nous semble donc devoir
'emporter sur I'essai de M. Voigt (1). Cet auteur men-
tionne cependant (2) un texte d’Ulpien, 1 Opinionum (Lol
52, .8 2, Dig., 2, 14), qu’il rapporte & la fiducie en
soutenant 'interpolation de pignor: au lieu de fiducice, et
que l'on pourrait élre tenté & premiére vue d’invoquer
dans le sens de 'opinion que nous combattons en cet en-
droit : 1l s’agirait, en effef, d’'une convention accessoire du
pactwm fiducice relative au fributwm imposé au fonds de
lerre qui fait I'objet de la fiducie ; il semblerait donc que
ce soit un fonds provincial. L’auteur ne fait rien pour
prouver l'interpolaiion; M. Lenel dans sa Palingenesia
juris (3) ne ’a admise qu’avec hésitation; quoi qu'il en
soit, cette interpolation fit-elle admise, ne prouverait rien
en faveur de la doclrine d’apres laquelle la fiducie devint
un acte du jus genfium : en effet, dans la pensée de
M. Voigt lui-méme, ce texte ne peut pas avoir ce résul-
tat, car nous venons de le voir combatire cette doctrine;
méme en admettant comme lui Uinterpolation, la loi 52,
§ 2. Dig., 2, 14, pourrait s’expliquer ; & une certaine épo-
que, tous les fonds provinciaux furent soumis & un re-
butwm récognitif du domaine supérieur de 'Etat Romain,
et.cela alors méme qu’ils jouissaient du jus Iialicum, et

1. Tel est aussi I’avis de M. Qertmann, 7. ¢., n. 33, p. 113 a 1418.

2. L. c., n. 14. -
3. Cf. Table des textes interpolés de M. Lenel. Table A, n. 59 ;

et Table de concordance, Lenel Voigt; Tahle B, n. 8 &.
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peut-6tre méme avant I’époque oi le sol italique fut lui
aussi soumis a I'imp6t foncier par suile des exigences

toujours croissantes du fisc (Loi 8, § 7, Dig., 50, 15. De .

censw; et Aurelius Victor, De Cesar., 39); dés lors on
pourrait concevoir notre texte comme se rapportant & une
opération fiduciaire sans étre forcé de conclure que celle-
ci appartenait au domaine du jus genitum,; dailleurs,
nous le répélons, il n’est pas bien certain que ce fragment
se rapporte & la fiducie. Ainsi la fiducie ne saurait exis-
ter que si la datio solennélle existe et est elle-méme vala-
ble; elle en dépend entiérement dans son existence.

5. Le pacte de fiducie n’est pas un pacle adjoint & un
contrat. ~ |

M. Voigt (1), qui se prononce pour linsertion du
pactum fiducice dans la formule de la datio solennelle
émet pour établir cette opinion une série de considéra-
tions parmi lesquelles se trouve celle-ci : si le pactum

fiductice n’étaif pas une opération solennelle, mais était -

simplement adjoint al’in jure cessio ou a la mancipatio, ce
serait un paclum de refrovendendo du droit comimun, dés
lors P'aclion qui devrait sanctionner ce pacte serait celle
de I'opération principale, c'est-a-dire l'actio prescripiis
verbis, on ne comprendrait pas que ce fiit lactio fiducic.
Indépendamment des raisons que nous avons déja don-
neées pour repousser cette opinion, il en est une autre :
M. Voigt raisonne constamment sur l'idée d’un pacte
adjoint & un conlirat; or, telle n’est pas la nature de la

1. L. ¢c., n. 14,

b 2
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fiducie ; nous 'avons vu, le pactum fiducice est une lex
dationt dicla, ce qui est bien différent. Le pacte ~adjoint
u condinent: @ un confrat est sanctionné par 1'action qui
nait de ce contrat, s’l s’agit d’'un contrat de bonne_foi,;
ou peut-étre méme d’une stipulatio (Lot 7, § b, Dig.,
2, 14, De puctis ; loi 40, Dig., 12, 1, De rebus creditis)
par-la raison que le pacte fait en quelque sorte partie
intégranie du contral lui-méme ; au contraire, lorsque le
pacle est adjoint & une dafio solennelle, il ne saurait
emprunter l'action qui en naft, par ce double motif qu’il
ne fait pas corps avec la dafio, et que celle-ci n’engendre
aucune action personnelle.

Tels sont les principes : leur application pure et sim-
Pple au pactum fiducice etit conduit & reconnaifre en celui-
¢i un pactum nudum dépourvu de toute sanmction, en
- vertu de la régle posée dans la loi 6, Dig.; 2, 14. De pac-
tis « ex pacto nudo actio non nascilur »; c’est donc & tort
a notre avis que M. Gide (1) a dit : « le pacte de fiducie
s'appuie sur la mancipation, et c'est pour cela quil est
obligatoire ; mais il ne se confond point avec elle, et c’est
pour cela quil produit non une action de droit strict
mais une action de bonne foi » ; pas plus que sa sanction
de bonne foi, la force obligatoire du pactum fiducice ne
peut dériver de la mancipatio ou de I'in jure cessio ;
c’est ailleurs qu’il faut chercher la racine de ces deux
effets de la fiducie ; du reste, ils ne doivent pas ainsi &tre
séparés I'un de I'autre, & vrai dire ils se confondent ; la

1. L. ¢., n. 15.
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sanction du pactwn fiducice ne va pas sans sa force obli-
gatoire, et réciproquement ; ces deux effets découlent
d’une méme idde, I'idée de bona fides qui, comme LOUS
le verrons, a fait sa premidre apparition dans le droit
romain des obligations & propos de la fiducie ; c’est la
seulement que ’on peut chercher I'explication de ce fait,
d'une pari que le pactwm fiducice, tout en n’étant qu'une
lex dationt dicla, ait été rendu obligatoire, ct d'autre
part que l'opération fiduciaire, sorte de datio 0b rem, ait
a la différence des autres dationes ob rem, regu une sanc-
tion au moyen d'une action de bonne foi. Comment et
pourguoi en a-t-il été ainsi ? C’est ce que nous aurons a
examiner en un autre endroit."

~. La fiducie est un pacle adjoint & une datio; ce n’est
pas une opération une dans sa structure, elle se décom-
pose en deux éléments : la dafio solennelle et le pactum
convenium. B ‘

De 13 résulte enire ces deux éléments une antithése
netiement marquée au point de vue des effets que 'un et
l'autre sont appelés & produire ; nous aurons a dévelop-
per ces effets dans le chapitre suivant, a propos de I'étude
des efiets de la fiducie ; mais il importe dés maintenant
d’indiquer I'idée directrice qui domine toute cette ques-
tion : le premier élément de P’opération fiduciaire, la
datio qui se réalise dans la mancipatio ou 1'in jure ces-
sio engendre un droit réel, dés lors celui qui recoit le
bien en mancipation ou en cession in jure fiduciaire
~devient propriétajre, et il a en‘principe tous les droits
quimplique cette qualité, tandis qu’en sens inverse celui
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qui mancipe ou céde in jure son bien fiduciairement cesse
d’en avoir la propriété, ainsi que tous les droits qui y sont
‘attachés ; au moyen de la datio 1'aliénation est opérée
(Ulpien, XIX, § 2, 3 et 9). Le second élément de 1’opéra-
tion fiduciaire, la convention qui se révéle dans le pac-
lum fiducice, n’engendre qu’un droit de créance au profif
du fiducie dans, auquel correspond i la charge du fidu-
ciaire une simple obligation personnelle de restitution.
Ainsi se frouve justifiée 'idée que nous avons émise plus
haut : autant le pactum fiducice est subordonné dans son
existence & l'accomplissemeni de la dalio solennelle,
~aulant i1l en est indépendant dans sa forme et dans ses

cfiets.

[l

CARACTERES JURIDIQUES DE LA FIDUCIE.

1. Son but. — La fiducie a des applications trés variées,
mais toutes présentent un caractére commun : I’adjonc-
tion du pactum fiduciee 3 une datio solennelle a pour but,
soit de remédier aux lacunes de la 1égislation, soit d’élu-
der les dispositions restriclives de la loi ; dans tous les
cas le but cherché est extralégal. Quelque variées que
soienf les appiications de la fiducie, il est possible de les
classer en deux catégories distinctes, sauf & subdiviser
ensuite ces derniéres : la fiducle trouve ses applicallons,
tantot dans le droit des personnes, tantét dans le droit

des choses.

¥
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Envisagée dans le droit des personnes, elle tend a
modifier leur état (Gatus, I, §134, 135, 140; — Collatio
Zegzém Mosaicarum et Romanarum, tit. 2, ch. 3. § 1), ou
3 leur faire acquérir la capacité (Gatus, I, § 114 et 118).
résultats pour I'oblention desquels la loi n’avait organisé
aucun moyen.

Envisagées dans le droit des choses, les applications de
la fiducie peuvent se classer sous la division caractéris-
tique de fiducia cum credilore et de fiducia cum amico. La
fiducio cum credilore a eu pour  objel de donner & un
créancier” une sireté réelle, alors gde le contrét ae
pignus et le pacte prétorien d’hypothéque étaient encore
inconnus : le débiteur transfére en propriélé a con
créancier un de ses biens, avec la convention que Ie
bien lui sera relransféré en propriété & l'échéance de
la dette si elle est pavée (Paul, II, 13 ; Gaius, II,
S 39 et 60; Isidore, Orig. V, 25, § 23); a la vérité, il
elit éle plus conforme & linlention des parties que le
débiteur aif pu ne {ransiérer au créancier la propriéte
de son bien que sous condition résolutoire ; de cetie
facon les intéréts réciproques des deux parties eus-
‘sent été mieux sauvegardés : le créancier aurait eu la’
propriété du bien jusqu’au palement de la dette : une
fois le paiement opéré, le débiteur aurait recouvré celte
propriété et aurait méme été réputé I'avoir toujours con-
servee ; mais, a notre sens, cc ful jusqu’a Justinien un prin-
cipe du droit romain que la transmission de la propriélé
ad tempus était impossible’ (Fragmenia Vaticana, § 283;
loi 2, Code 8, 33, De donationibus) ; dés lors Vadionction
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d'un pactum fiducice qui n’engendrail qu'un droit de
créance & une dalio qui créait un droit réel apparut
comme un moyen de tourner cette régle, en amoindris-
sant dans la mesure du possible les inconvénients gu’elle
entrainait pour le commerce. |

Dans la 'ﬁducz'a, cum amico, 1l convient de faire rentrer
non seulement les opérations fiduciaires par lesquelles
celut qui donne son hien cum fiducia se propose de ren-
dre ou de recevoir un service d’ami, et qui ont alors pour
fonction économique un dépdt ou un prét a usage, mais
encore toules celles dont I'inspiration est un motif d’affec-
tion, et qui j'ouent alors le rdle de la donation, de  la
dotis datio, de la mancipatio servt cum fiducia, etc. 1o-
pération fiduciaire, lorsqu’elle joue le rdle du commodat,
avait pour but, comme la fiducia cum creditore, de tourner
la régle d’aprés laquelle la propriété ne pouvait pas étre
transiérée ad fempus (Loi 6, Dig., 45, 3, De stip. servor.,
Paul, II, &4). Envisagée dans sa fonction de dépdt la fidu-
cio cwm amico availt deux buts, ainsi que le reconnait
M. Ubbelohde (1) : tourner la régle en verlu de laquelle
la representation en justice étalt repoussée d’une fagon
générale sous le systéme des legis actiones « nemo alieno
nomine lege agere polest » (Gaius, IV, § 82 ; lo1 123, Dig., 50.
17. De reg. juris), et fournir la sécurité aux faibles dans
les temps troublés « cum amico quo (ulius nosire res
apud ewm sind » (Gatus, 11, § 60; Boéce, in Ciceronis Topica,
§ 340, 1V c¢. 10, 41 ; Bruns, Fonles juris Romani antiqui,

i. L.c.,n. 6, p. 87.
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Bme ddition, 1887, page 400). Dans la daiio dotis, le pactuan
fiducice avait pour but de faire échec, a I'époque ou il
existait, au principe ancien en vertu duquel le mari pro-
priétaire de la dol la gardait d’une fagon incommutable
sans étre grevé d’aucune charge de restitution, principe
dont le souvenir nous a été conservé par le témoignage
formel du vieux jurisconsulte Servius Sulpicius rapporié
par Aulu-Gelle (Nuits Atligues, IV, ch. 3), et donl I'écho
se fait encore entendre a une époque ou il avail depuis
longtemps déja disparu, dans cette maxime émanée de
Paul «dotis conisa perpelua est» (Loi 1, Dig., 23, 3. De jure
dolium) ; cette application de la fiducie résulte d'un texte
du Digeste, la loi 29, § 1, Dig., 24, 3. Soluto mairimonio
dos..., que M. Voigt (1) est seul & admettre comme se
référant & ce sujet (2), et a propos duquel nous aurons a
établir qu’en effet cette reférence peut étre admise. Dans
la donalio mortis causa, la fiduecie lendait encore & remé-
dier & la régle d’avec laquelle la propriété ne pouvait pas
étre transférée ad tempus, en faisant I'office d’'une sorte.de
condilion résolutoire, c'est ce qui a été démontré par
M. Keller (3) (Loi 42, Pr., Dig., 39, 0. De morlis causa -
donat. Frag. Vatic., § 252) (4). |

- Jusqu’ici nous avons vu la fiducie employée en vue de
combler le mieux possible les lacunes de Ia législation ;

. L. ¢., n. 14, |

. Cf. Table de concordance Lenel-Voigt, tahle B, g. n. 17.
. L.c., n. 31.

%. Cf. Tahle de concordance Lenel-Voigt. Tahle B, 8. n, 18,
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nous allons la voir maintenant en usage en vue d’ e]uder*
les restrictions génantes édiclées par la loi : tantot inter- |
venant dans la donalion, elle tendait & éluder la prohibi-
tion des donations entre époux qui dérivait de la coulume
(Loi 49, Dig., 24, 1, De donat. inter virum el wxorem (1) ;
tantot intervenant dans la mancipation qu’un maitre faisait
a autruide son esclave avec une clause d‘affranchiésemcnb
au profit de ce dernier (Lois 27 § 1, — et 30, Dig.,17, 1.
Mandati (2) ; — Frag. Vat., § 334; — Lois 2,§ 2 ; 3 ;
et 5, Dig., '_12 4. De condict. causa data (3), — elle ten-
dait & souslraire ce maltre aux mcapac:lteb d’affranchir
édictées par les lois Alia Sentia (757 de R.) el Fuffia Cani-
nia (761 de R) ; & la vérité deux textes (Loi 7_,§ 1, Dig.,
50. 9. Qui et a quibus manumisst lzbere...; loi &, Dig., 18. ‘7.;
De servis export.) cités par M. Geny (éj semblent con-
traires 4 notre affirmation ; mais nous verrons qu'ils ne la
contredisent qu’en apparence. Ainsi le désir d’atteindre
un but extralégal : tel est le premier caractére de la H
fiducie. -

9. Sa canction. — Pendant longlemps la Gducie ne fut.
pas sanclionnée par une action; etle etail uniquemenl pro-
tégée par la loyauté et par-la confiance réciproques ; le
nom méme de notre institution est caractéristique : fiducia

1. Table dé concordance Lenel—Vowt Table B, . n. 16. |

2. Cf. Tahle des textes mterpoleb ds M. Lenel ; —-Ta])leA

n. 8 et 30.

3., Cf. Table de concordance Lenel—Gladenwuz, — Table G.n. 5-
et 6.

&, L..¢. n, 1 P. 49
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veut dire confiance, bonne foi. Un pur devoir d’honneur
abandonné 4 la conscience du fiduciaire : tel a été, en effet,
pendant plusieura siécles le caractére juridique de la
fiducie. Ce qui le prouve par dessus tout, c’est qu'une
usucapion favorable,. 'usureceptio fut imaginée avant la
création de 'aciio fiducice au pmﬁt du fiducice dans, con-
tre le fiduciaire qui se refusait & exécuter la convention

de restitution-(Gaius, 1I, § 59 et 60). Comment expliquer:
ce caractére de la fiducie? Sila fiducie n'eut pour base
que la loyauté réciproque, cela tient, croyons-nous, au
but méme vers lequel elle tendait : ce but élait extra-lé-

cal; des lors, & une époque reculée ou le respect de la loi
s'imposait & tous d’une fagon impérieuse, on ne pouvait
méme pas songer a chercher dans la loi elle-méme un
moven de la tourner; I'acte qui seul pouvait étre employé

- vers ce but devait nécessairement rester une clause secréle
ne trouvant aucune sanction dans la loi, mais uniquement
dans le respect que les parties elles-mémes voulaient bien
‘avoir pour la convention. Mais comment peut-on com-
prendre que les bhesoins pratiques n’aient pas de t(reés
bonne heure suscité une sanction plus énergique, partant
plus sérieuse; pourquol la loi ne vint-elle pas plus tot
sanctionner elle-méme la convention, au lieu de s’en re-
meltre a U'enliére bonne volonté des particuliers ? Ce sont
la des faits de nature & surprendre au premier abord ;

ils sont susceptibles' de pluési_eurs explications historiques,

‘nous aurons & -opter entre eclles; pour le mom-nt, il
sulfit de poser le principe de ce second caractére juridi-
que de la fiducie, et d’indiquer les questions qu’il suscite,
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en renvoyant la solution de celles-ci & un chapitre posté-~
rieur.

3. Son résullat final. — La fiducie, avons-nous dit deja,
a pour résultat la restitution des choses & leur état anté-.
rieur. Voild l'idée générale; toutefois il importe de la
préciser dans son principe méme, puis d’indigquer les
diverses modifications que comporte ce principe. Et
d’abord 1l est bien entendu que ce principe ne ‘pro-
duit son effet qu’entre les parties, il est conipl‘etement
éiranger aux tiers : le fiduciaire a le droit réel de pro-
priété ; les tiers & qui il aliéne ce droit de propriété ou
des droits réels qui en sont démembrés sont absolument
a 1’abri contre une revendication du fiducie dans, car
celui-ci, en vertu du paclum conventum, n’a quun droit
de-créance contre le fiduciaire en vue d'obtenir la resti-
tulion du bien donné fiduciairement; comme tous les
droits de créance, celui-ci peut rester inefficace, ou tout
au moins il se peut gqu'il n'agisse que par équivalent,
Telle est la portée du principe. Comment est-il appliqué,
et quelles modifications subit-i1? Dans le cas le plus
ordinaire, la restilution est imposée au fiduciaire au pro-
fit du fiducie danslui-méme; de nomhreux textes en iont
foi; c’est la régle absolue dans la fiducia cum credi-
lore ; celte régle s’applique aussi dans la fiducia cum
amico envisagée dans sa fonction économique de dépot
et de commodat ; qu’il - nous sulfise ici de citer Boéce
qui est tout a fait explicite (In Ciceronis Topica, 1. 4, c.
10, 41 ; Bruns, Fontes, 5¢ édit., page 400). Mais 1l y a
certains cas dans lesquels la restitution au lieu d’étre
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imposée au fiduciaire au profit du fiducia dans. lui-
lﬁéme, lui est imposée au profit d’'une autre personne,
c'est ce qu'a fort bien remarqué M. Voigt (1) : dans
ces différentes hypothéses, il est vrai, laclio fiducice
ne pourra pas appartenir au tiers, car la régle delanon-
‘représentation contractuelle qui a subsisté jusqua la fin
dans son ensemble s’y oppose formellement, mais 'aclio
fiducice appartiendra au fiducice dans pourvu toutefols
que les principes genéraux relatifs 4 la fiducie ne résis-
tent pas & sa délivrance; en effet, envisagée dans cetlte
seconde branche,la régle de la non-représentation a subi
un échec, incontestable 4 notre avis, foutes les fois qu’il
s'agit d'une action- de bonne foi « placuit enim pruden-
iworibus affectus rationem i bone fidei judicits haben-
dam », tel a été l'avis des meilleurs prudents au dire .
~de Papinien (Loi 54, Dig., 17, 1. Mand.). Il y a plusieurs
cas dans lesquels la restitution est imposée au fidu-
claire au profit d’'un autre que le fiducie dans, ou
méme au profit d'un véritable tiers: dans ’adoplion
et dans la coemptio fiducie causa, deux applications
de la fiducie dans le droit des personnes {Gaius, I,
8§ 134, 135, 114 et 115) ; dans la donatio mortis cousa sub
modo (Loi 49, Dig. 24, 1. De donat. inter virum et UTorem),
‘et daps la dolis recepticice datio (Loi 29, § 1, Dig., 24, 3.
Soluto matrimonio dos...), deux applications de la fiducie
dans le droit des choses. Enfin il y a plus, et le principe
en vertu duquel le résultat final de la fiducie consiste dans

1. L. ¢., n. 14, p. 17, texte et note 12.
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la remise des choses a I’état antérieur subit une sorte de
dérogation dans I'une des applications de la fiducie dans
le droif des choses, la mancipatio servi cum fiducia (Lois
27, §1 et 30,Dig., 17,1. Mandati; Frag. Vat. § 334 ; Lois
2, 88 2 et 3,et 5, Dig., 12, 4. De cond. causa data...) : un
mailre mancipe & I'un de ses amis un esclave pour gu’il
soit affranchi; ici il y aura donc au contraire changement
apporté dans la condition juridique de Desclave; au mo-
ment oi1 il a été mancipé, il n’était gu’une chose, lorsque
le pactum fiducice aura été exécuté, il sera devenu une per-
sonne, mais 1l faut remarquer que c’est seulement aprés
cette exécution que la qualité d’affranchi lui appartiendra;
s'il est vral par conséquent que le résultat final de I'opé-
ration fiduciaire concerne une personne, il n’est pas moins
vral que cetle opéralion envisagée en elle-méme au mo-
ment ou elle est conclue et jusqu'a ce qu’elle soit exécu-
iée n’a qu'une chose pour objet, aussi la mancipalio servi
cum fiducia doit-elle étre rangée parmi les applications de
la fiducie dans le droit des choses. Ainsi, si l'on fait abs-
traction de cetle application, la fiducie a pour résultat une
restifution a I'état antérieur, avec cette réserve que cette
restitution n’est sanctionnée que par un droit de créance,
non par un droit réel : c’est pourquoi M. Rudorff (1) nous
parait avolr exagéré la nolion du résultat de la fiducie
lorsqu’il parle du caractére provisoire de la propriété du
créancier dans la fiducia cum creditore, qu’il compare au
caractére provisoire de la propriété du mari sur la dot,

1. L. c., n. 26, p. 73, note 23.
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en rapportant du reste & la fiducie un texte (Gaius, II,
§ 64), qui se réfere uniquement au prgnus; dans les deux
cas la propriété est définitive, la preuve en est que les
tiers sous-acquéreurs sont entierement & 'abri ; la pro-
priété n’est pas le moins du monde limitée en elle-méme
et dans son essence, elle recoit seulement une limitation
dans un simple droit de créance. |

k. Sesmodes de réalisation. — Comment l’obhgatmn de
restitution est-elle exécutée? L acte juridique quiintervient
en vue de cerésultat est approprié al'inlention commune
des parties: s'agit-il d’'une véritable restitution a opérer
soit au profit du fiduciee dans lui-méme, soit au profit
d’un tiers, une dafio solennelle issue de la mancipatio ou
de 1in jure cessio seraemployée en vue d’anéantir dans la
mesure du possible, les-effets de la dafio solennelle, issue
des mémes actes juridiques, qui a transféré la propriété
au créancier ou a 'ami; & la dalio solennelle originaire
correspond exactement une datio solennelle finale :
¢ fiduciam accepit, cuicumgue res aliqgua mancipatur, ut
eam mancipanis remancipet » nous dil notamment Boéce
(In Ciceronis Topica, 1.4, c. 10, 41); s’agit-il non p]ué
d’une vraie reslitution, mais d'un dessaisissement & opé-
rer, dans la mancipatio servi cusm fiducia, c’est un mode
solennel d’affranchissement (Gatus, 1I, §, 17), qui vient
détruire I'effet de la mancipatio qui a transféré a P'ami
la propriété de ’esclave. Dureste, comme I’obligation de
restitulion ou de dessaisissement n’est sanctionnée que
par un droit de créance, il se pourra qu'au lieu d’étre
exécutée en nature, elle le soit . sé;ﬂement par équivalent :
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.¢’est un point sur lequel nous reviendrons ailleurs. Mais
indépendamment de ce moyen direct d’exécution, Vobliga-
tion du fiducilaire peut trouver un moven indirect de réa-
lisation dans l'usureceptio ex fiducia - celle inslitution,
dont l'existence n’était méme pas soupconnée avant la
découverte des Institutes de Gaius, a 6té mise en pleine
lumiére, parquelqueslignes de cejurisconsulte ( Gaius, II,
§ 59 et 60); elle consiste en une usucapion favorable au
profit du fiducie dans contre le fiduciaire qui se refuse a
exécuter volontairement l'obligation qui pése sur lui en
vertu du pactum fiducice. Toutefois & notre avis D'usure-
ceplio n’est appliquable qu'a la fiducie considérée dans
le droit des choses et non a la fiducie envisagée dans le
droit des personnes: ala verité, aucun auteur jusqu’ici
n'a prisla peine de se poser la question, ni par suite de
la résoudre; c’est tout & ’heure en étudiant les eflets de
la fiducie dont nous allons aborder & présent I'examen,
que nous apporterons la preuve de ce que NOUS aVanGons
ici. Quoi qu'il en soit du reste de ce point, I'application
de 'usureceplio dans le droit des choses est ceriaine; la
découverte des Institutes de Gaius n’a pas seulement
dévoilé existence et la fouction de l'usurecepiio, elle a
en outre, comme le dit M. Accarias (1), rendu leur
sens a plusieurs textes devenusinintelligibles dans'csuvre
de Justinien ; tel est précisément lecas d’un texted'Ul-
pien, 20 ad Ediclum, qu1 a éi€ Inséré au Dlgeste (lo1 7,

§ 3, Dig. 10, 3. as, dividundo) ; & la suite de

1. L. ¢., n. 28,
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M. Keller, tous les auteurs admettent l'interpolation des
mots indebil soluti res, qui sont incomprehensibles ; 'un
des éditeurs les plus récents du Digeste, M. Mommsen,
est du méme avis ; c'est « ex causa debily solutr fiducia »
- qu’Ulpien avait ecrit; ainsi reconstitué, le texte s’explique
de lui-méme.




CHAPITRE III

EFFETS DE LA FIDUCIE.

I. Notions preliminaires. — II. Effets de la fiducie dans le droit
des personnes. 1. Le défaut de sanction légale. 2. La
cognitio  extra ordinem. 3. Discussion. 4. Discussion.
5. Discussion. — III, Effets de la fiducie dans le droit des

choses. — A. Premieére peériode. 1. Le défaut de sanction
legale. 2. La sanction de fait. 3. La sanction indirecte :
P'usureceptio. — B. Seconde peériode. 1. Création d’une sanc-
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3. Resultats de Yactio fiducice. — IV. Effets des deux éle-
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NOTIONS PRELIMINAIRES.

Les textes qui se réféerent aux effets de la fiducie sont
" {rés nombreux, autant ceux qui n’ont jamais ét¢ contes-
tés que ceux & propos desquels les auteurs modernes
ont démontré ou tenté de démontrer des interpolations.
Bien que les textes relalifs aux effels de la fiducie soient
en grand nombre, nous serons loin de les examiner tous
dans ce chapitre; et cela pour deux raisons dislinctes :
d'une part 1l y a certains {ragments prétendus interpolés
et pour I'interpolation desquels aucune espéce de preuve

n’a méme été tentée; ce sont, en général, des interpola-

tions qui sont admises par M. Voigt et repoussées par
M. Lenel, nous nous contenterons de constater le fait (1),
sans le disculer; d’autre part, il se trouve d’aulres fextes
qui bien que se référant aux effets de la fiducie, ne se
référent 4 ces effets que dans certaines des applications de
notre institution. C’est seulement dans D'étude de ces
applicalions que nous les retrouverons ;.car ils n’ont
pas une poriée générale. — Ce sont seulement les textes
presentant ce dernier caractére qui nous arréteront ici.
Tel est le principe qui va guider nos développements ;

1. Il suffira de se reporter a nos tables de concordance aux
Numeéros que nous indiguerons.
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i1l doit toutefois étre tempéré par une double remar-
que : lout d’ebord certains textes qui paraissent ne se
rapporter qu'aux eftets de lafiducie dans certaines de ses
applications se rapportent au coniraire en réalité a ces
eflets dans tous les cas ou la fiducie est employée ; en
outre, si générale que doive &tre noire étude dans ce
chapitre, 1l convient dés le débul de tenir compte d’une
division fondamentale : & notre avis les effets de ia fidu-
cie sont profondément différents.suivant qu'elle intervient
dans le droit des personnes ou dans le droit des choses.
— Voici donc quelle sera la délimitation exacte de notre
cadre : étudier les effets généraux de la fiducie dans le
droit des personnes, puis ses effets genéraux dans le
droit des choses, voild qui comprendra 'étude des effets
de la fiducie au sens technique du mot, c'est-a-dire du
paclum fiducice ; enfin sortant de cet ordre d’idées, et
prenant la fiducie dans son sens large d’opération fidu-
ciaire, nous aborderons l'examen des effets combinés
des deux éléments de cetle opération, la dalio solennelle,

et le pactum fiducce.

I

EFFETS DE LA FIDUCIE DANS LE DROIT DES PERSONNES.

1. A lorigine la fiducie, pas plus ici qu’ailleurs, n’a
recu une sanction légale ; elle était basée uniquement sur
1a bonne foi et la loyauté réciproques; ce fut 1a la seule
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protection qui pendant longtemps fut accordée au respect
de la convention. Ce qui prouve qu’il en a éié de méme
en notre matiére, c’est d’abord le nom méme de nolre
inslilution, comme le remarque M. Bechmann (1); c’est
ensuite et surtout que le seul consentement des parties éfait
4 une époque reculée impuissant & engendrer I'obligation
civile : d'ailleurs cet accord des volontés avait un bul
caché ; a la différence de 'acte solennel dont il avait pour
but de déterminer les effets il ne se révélait souvent par
aucune margue extérieure, rézidant tout enlier dans la
commune inlention des parties. Un lexte de Gaius nous
fournit un exemple frappant de cetle idée précisément &
propos de I'une des applications .de la fiducie dans le droit
des personnes, & propos de l'adoption (Gaius, I, § 132 a
135) et comme I’a dit M. d’Thering (2) : « Ce n’est pas par
oubli que Gaius dans la description de la triple mancipa-
tion du fils, ne mentionne pas le pactum fiducice; ce pacte
n’apparaissait pas dans l'acte lui-méme; le criferium de
I'acte conclu fiducie causa était uniquement dans son but,
et non dans sa forme. » Voila des vestiges de 1'époque ou
le pactum fiducice n’était pas sanctionné par un moyen de
droit. |

2. Mais lorsqu’il fut proiégé par une sanction légale,
quelle fut-elle? Les auteurs qui ont examiné cette ques-
tion sont rares, mais ils admettent tous sans difficullé,
sans discussion, que la sanction légale de la fiducie a é1é

e

L. ¢., n. 1.
2. L. c., n. 6, fome 3, p. 223, note 244.
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la méme dans le droit des personnes et dans le droit des
choses. Seul M. Bechmann (1) effleure la discussion ; sur
quel argument base-t-il son opinion? Sur un texte qui
dit le contraire, et qu’ll {rouve pour celle raison favora-
ble a sa doctrine; c’est un fragment de la Collatio lequin
Mosaicarum et Romanorum (tit. 2, cap. 3, §. 1) qu'il
importe de reproduire en entier:

« Per hominem Liberum noze deditum st tantum adqgui-
suilum sil, quanium damni dedit, manumiliere cogendus
est a pratore, qui noze dedilum acceptt : sed fiducice judi-
cio non tenetur. »

Un pére a donne un de ses filtzfamilias en abandon
noxal & une personne pour réparation d’un préjudice
subi, et les parties ont conclu un pacte de fiducie d’aprés
lequel lorsque le préjudice sera réparé la personne qui .
a recu en abandon noxal le filiusfamilias devra affran-
chir ce dernier. La solution du texte est claire: si celui
qui a subi le préjudice se refuse & l'affranchissement une
fois qu’il a été salisfait, il y aura lieu & un recours exira
ordinem. Tous les auteurs sont forcés de reconnailre cette
solution ; mais M. Bechmann pretend qu’il en résulte
précisément a contrario que dars tous les autres cas, c'est
I'actio fiductee qui sanctionne la fiducie qui intervient
dans le droif familial ; nous pensons en sens inverse qu’il
faut lirer de ce texte un argument a pari, et dire que
dans toutes les-autres applications de la fiducie dans le
droit des personnes la sanction réside dans une cognitio

1. L. ¢., n. 1.
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estra ordinem. 1l v a d'abord un aulre cas que celui de
la noxe dedilio cum fiducia pour lequel notre solution ne
peut guére faire de doute; elle est en effet admise par
M. Ubbelohde (1) et par M. Geny (2), deux auteurs qui
cependant se prononcent en principe pour la doctrine de
M. Bechmann: c’est le cas de coemplio fiducie causa
(Gaius, I, §137); les mots « cogere pofest », selon la remar-
que de M. Geny, qui apparaissent & deux reprises dans
ce passage, sont irés significatifs, si on les rapproche du
« cogendus est a prmtore; sed fiducie judicio non lenelur »
de la Collatio. Tl v a encore un texte qui nous semble
favorable ; il estemprunté a4 Paul 11 Queestionumn (L.oi 34,
Dig., 1, 7. De adoptionibus) ; ce texle, visant un autre cas
spécial, nous dit qu’aucune action ne sera délivrée ; n’est-
ce pas indiquer par conire que la cognifio exire ordinem
pourra proceder? Voila les textes qui se rapportent a
notre question: on voit qu’ils sont loin d'étre favorables
a Uopinion universellement admise. Il s’agit donc d’exa-
miner en elle-méme la valeur de 'argument a contrario
que P'on prétend tirer du fragment de la Collatio ; c’est
aprés avoir reconnu sa faiblesse que, nous appuyant sur
les principes généraux du .droit, et sur des motifs ration-
nels invoqués par nos adversaires eux-mémes, nous pour-
rons établir solidement notre opinion. |

3. Le fragment de la Collatio, dit-on, doit étre consi-
déré comme une exception, il ne saurait étre étendu a

1. L. ¢., .. 22, P. 59, note 58.
2. L.c.,n. 2, p.b7.
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toutes les applications de la fiducie dans le -droit des per-
sonnes, mais 1l faut le restreindre au seul cas qu'il a
visé. Si donc il décide pour ce cas spécial que la sanc-
tion de la fiducie se lrouve dans une cognitio exira ordi-
nem, ¢'est que en sens inverse pour les autres cas celte
sanction se trouve dans 'ordo privalorum judiciorum ; en
effet, peut-on dire, celui-ciest la régle, tandis que la
cognitto exlra ordinem est 'exception ;lors donc que les
texles sont muets ce n’est pas elle qui peut étre admise.
Cette argumentation de nolre texte principal nous rap-
pelle involontaircment la facon de raisonner qui était -
autrefois emplovée par une cerlaine doctrine & propos
d’'un autre texte (Frag. Vat., § 99), qui jouait son role
dans une coniroverse analogue dans ses déléments a celle
qul nous occupe: 1l s’agissait de savoir sila filiafamilias
était ou non capable de s’obliger; dans le § 99 Frag.
Vat., Paul répond que la filiafamilias ne pouvail pas s'o-
bliger par dolis diclio » certains auleurs soutenalent nean-
moins la capacité de la filiafanulias, en considérant que
le § 99 Frag. Vat. devait étre restreint & 'hypothése
qu’il prévoyait, la capacité étant la-regle, I'incapacité-
I’exception: d’autres au contraire généralisaient la déci-
sion du §. 99 Frag. Vat. & tous les cas ou la filiafa-
milias voulait s’engager; la derniére lecture du § 104
Com: III de Gaius leur a donné pleinement raison ; d’ail-
leurs d’aulres texles élaient en-jeu de part et d'aulre
(Loi 9, Dig., 14, 6; De senat. Macedon ; Loi 141, § 2,
Dig., 45, 4. De verbor. obligationibus ; Loi 3, § 4, Dig.,
13, 6. Commodati ; Loi 11, Code, 4. 26. Quod cum eo...;



108 DE LA FIDUCIE

c’est 14 une différence avec notre controverse qui n'est
influencée d’'une facon certsine que par un seul texte,
celui de la Collatio ; mais on voit que I’argument a contra-
rio tiré du § 99 des Frag. Vat. était sans valeur. Il
en est de méme a notre avis de celui que l'on veut tirer
du texte de la Collatio; d‘ailleurs pourquoi voulait-on
restreindre la décision du §. 99 Frag. Vaif. au seul cas
~qu'il prévoyait? Parce que la capacité est la régle et l'in-
capacité I'exception ; mais, la doctrine adverse prétendait
précisément que lorsqu’il 'agissait de la filiafomilios,
'iIncapacité était la régle, et la capacité l'esception; la
derniére révision du manuscrit de Vérone par M. Stude-
mund a prouvé que la en effet était la vériteé; dans notre
controverse pourquoi prétend-on restreindre la décision
de la Collatio leg. Mosaic. et Roman. tit. II, cap. 3, § 1,
au seul cas qu'elle prévoit? Parce que l'ordo privaiorum
judictorwin est la régle et la cognitio extra ordinem 1'ex-
ception ; mais nous croyons précisément que lorsqu’il s’a-
git de 1'état des personnes c’est la cognitio extra ordinem
qul est la régle, et 'ordo privatorum judiciorum l'excep-
tion. L'examen des principes généraux du droit et des
motifs rationnels invoqués par la doctrine adverse elle-
méme pour justifier notre fragment de la Collatio, qui
a ses yeux n’est qu'une exceplion, va prouver que c’est
ce notre coté que se trouve la vérité.

ii_. Les exemples de cas dans lesquels la cognitio extra
ordinem est le seul recours possible, en matiere d’état des
personnes, sont, ala vérité, assez rares (loi 5, Dig., 23, 3.
De agnoscendis el alendis liberis); — le plus souvent l'in-
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teressé agit par voie de prejudicium ; — 11 est possible,
comme le dit M. Accarias (1), que presque tous les prozju-
- dicia relalifs a I’état des personnes aient leur base ori-
ginaire dans une cognifto exlra ordinem ; en tous cas il
est certain que la cognitio extra ordinem a ioujours pu
élre employée concurremment avec le prajudictum, et
que dans certaines hypothéses elle était seule possible,
tandis qu’en sens inverse il n’y a pasde cas dans lesquels
le prozjudicium ail été le seul recours admis & 1’exclusion
de la cognitio extra ordinem. Le texte fondamental sur ce
point nous parait élre la loi 1, § 2, Dig., 6. 1. De res
- vendicalrone ; 1l nous dit que I’état des personnes ne peut
pas étre réclamé par une action ordinaire, par l'action en
revendication par exemple, mais au contraire, « peluniur
aut preejudiciis, aut milerdiclis, aul cognilione preeloria ».
Telles sont les trois voies de repéurs seiles admissibles.
— Mais la doctrine que nous combaltons ne reste méme
pas sur ce lerrain: elle ne se borne pas & dire qu'au lieu
de la cognitio extra ordinem, un prejudicium ou un in-
terdit pourra étre intenié; “elle prétend que c'est une ac-
tion personnelle, lactio fiducice, qui fera l'office de la
cognitio extra ordinem; telle est la conséquence logique
4 laquelle doit aboutir ce systéme ; or, la loi 1, § 2, Dig., 0,
1, nous parait absolue, elle n‘admet qu’une légere excep-
tion dans sa partie finale, en indiquant que dans certaines
circonstances, « adjecta causa », la rei vindicotio pourra
élre employée pourvu que la formule soit modifiée, de

1. L. ¢.,n. 28, tome 2, § 79>.
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lelle sorte qu’elle se rapproche alors du prejudicium ;
telle est, en dehors du prajudicium et de Vinterdit, la
seule exception a la régle suivant laquelle la cognitio ex-
ira ordinem est le seul recours possible quand il s’agit de
I’état des personnes, régle qui a fini par devenir absolue
par suite d’une décision de Marc-Auréle qui ne faisait
que donner satisfaction & une tendance de plus en plus
accentuée de la pratique Romaine -(Loi 4, Dig., 40, 14.
Si ingenuus esse dicetur). Dés lers notre fragment de la
Collatio n’est-il pas conforme aux principes lorsqu’il nous
dit: « cogendus est a preetore... sed fiducie judicio non
tenetur », et 'l est conforme aux principes, pourquoi
donc ne doit-il pas étre généralisé ? — Du reste, dans la
doctrine que nous combations, comment fonctionnerait le
systéme de sanction ordinaire de la fiducie? ce systéme
est un dans son ensemble, bien qu’il se décompose en
plusieurs éléments; il suffiraif que I'un d’eux seulement
ftit inapplicable pour quela théorie fit déja fort suspecte ;
mais si aucun de ces éléments n'est d’une application
possible ici, cette théorie est irrémédiablement condam-
née. | '
Examinons donc de plus prés cette question : comment
le systéme de sanction que la fiducie regoit dans le droit
des choses au moyen des actions fiducie directa et con-
traria, de la condictio (Loi 4, § 1, Dig. 12, 1, De rebus
crediiis) ainsi que I'a découvert M. de Savigny (1), enfin
de lusureceplio, peut-il fonctionner dans le droit des

1. L. ¢., n. 27.




EFFETS DE LA FIDUCIE DANS LE DROIT DES PERSs. 111

personnes ? Lt d'abord Vactio fiducie directa est-elle
admissible? le seul texte qui vise directement la question,
notre fragment de la Collatio, repousse l'actio fiducice
directa, et nousvenons de voir que les principes généraux
imposent la méme solution pour toutes les autres appli-
calions de la fiducie dans le droit des personnes. Quant &
Vactio fiducice contraria, elle a en général pour objet de

réparer le préjudice subi par le fiduciaire & I'occasion de
la chose qui lui a été donnée en fiducie; l'esprit ne se
refuse-t-il pas & concevoir l'exercice de cette action a
proposde la fiducie dans le droit des personnes lorsqu’elle
tend & V'adoption, ou & ’émancipation, ou qu’elle se mani-
feste dans la coemptio fiducice cousa ? toutes ces hypothé-
ses sont par essence exclusives de I'exercice d’une aciio
fiducice contraria; & la rigueur celui-ci pourrait se conce-
voir dans la noxe deditio cum fiducia, mais précisément
pour ce cas notre fragment de la Collatio écarte T'ordo
privatorum judiciorum, car bien qu'il ne s’explique
expressément que sur 'actio direcia, 11 est certain que la
solution doit &tre étendue 4 laciio coniraria - comment en
effet pourrait-on comprendre un systéme dans lequel
a une aclio contraria ne correspondralt aucune aciio
directe, mais une cognitio extra ordinem ? Ce serait &
une anomalie sans exemple 4 I'époque classique. I exer-
cice d’une condiclio est lui aussi inadmissible: le principe
absolu posé par la loi 1, § 2, Dig. 6, 1, y apporte un obs-
tacle insurmontable; le principe opposé écrit dans la
loi 9, Pr. Dig., 12, 1, doit étre ainsi limité & nolre avis.
Enfin T'usureceptio appliquée aux personnes est assez
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difficilement concevable ; elle ne peut s’appliquer qu’aux
choses: en effet, c’est une espéce d’'usucapion ; or, celle-ci
réside dans une possession prolongée pendant un certain
délai et sous certaines conditions ; la possession est le pou-
voir de fait sur un objet avec la volonlé de s’en compor-
ter comme propriétaire; or, on ne peut pas éfre proprié-
taire d’'une personne, on peut seulement avoir sur elle
un certain droit de puissance, qui ne se confond pas avec
le droit de propriélé; c’est la puissance patriarcale ou
tutélaire ou le mancipium, droits qui sont insusceptibles
de possession et par suite d'usucapion: a la vérite,

T'exemple de l'usus de la femme par I'homme pendant
un an suffisant & engendrer le mariage (Gaius, I, § 111)
sembleraif apporter un démenti & notre affirmation ; mais
cette institufion appartient & une épogue fort reculée,
alors que la barbarie primitive considérait encore la
femme non comme une personne, mais comme up meii-
ble ; elle subsistait encore & 1'époque de la loi des Douze
Tables, mais elle a dii disparaitre de bonne heure; &
supposer méme dés lors que l'usureceplio: ait jamais pu
s'appliquer aux personnes, il faut dire qu'elle a dit avoir
une destinée identique a 'usus de la femme ; sa dispari-
tion daterait sans doute des premiers développements de
la civilisation. Ainsi le systéme de sanction de la fiducie
dans le droit des choses est entiérement inapplicable a la
fiducie dans ie droit des personnes ; on comprend donc
que les nécessilés pratiques en aient engendré un autre,
consistant dans une cognitio extra ordinem.
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5. Du reste, comment M. Bechmann (1) justifie-t-il la
- solution de la Collatio leg. Mos. el Rom., tit. 2, cap. 3,
§ 1, qui & ses yeux constitue une décision exception-
nelle? Sl y a lieu, dit-il, & une cognitio extra ordinem
en cas de noxe dedifto cum fiducia,c’est parce qu’alors il
n'y a aucun intérét pécuniaire en jeu, et parce qu'au con-
traire il s’agit de l'intérét de la liberté. Eh bien | ne sont- -
ce pas les mémes motifs qui sé relrouvent dans toutes les
applications de la fiducie dans le droit des personnes:
dans l'adoption, dans ’émancipation, dans la coemplio
fiducie causa, y a-t-il donc un intérét pécuniaire quel-
- conque ? La palrie potestas et la manus ne sont-elles pas
~au contraire de pur intérét moral? Il faut méme aller
plus loin, et dire que s'il y a, parmi les applications de la
fiducie dans le droif des personnes, un cas dans lequel
apparaisse un iniérét pécuniaire, c'est bien le cas de
noxce dedilio cum fiducia, car elle a en vue de réparer un
préjudice causé; el c’est précisément pour ce cas que

pous avons un texte formel venant nous dire que la sanc-
~ tion de la fiducie a lieu extra ordinem ; i plus forte raison
ne doit-il pas en étre de méme dans toutes les autres
hypothéses ot la fiducie intervient dans le droit des per-
sonnes, et qui & coup str sont beaucoup moins empreintes
du caractére pécuniaire ?

6. Ainsi les textes, les principes généraux relatifs 3
’état des personnes et a la fiducie elle-méme : I'identité
des motifs, tout nous pousse & donner une solution con-
traire & celle qui a prévalu universellement jusqu’ici : la

1. L. c., n. 1. ’
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cognitio extra ordinem est la seule sanction-de la fiducie
dans le droit des personnes. Mais & quelle époque cette
sanction de la fiducie dans le droit des personnes est-
elle apparue? A premiére vue on pourrait étre tenté de
croire qu’elle a di précéder la sanclion de la fiducie dans
le droit des choses, parce que le préteur, qui bien que-
magistrat et administrateur, ne craignit pas de se faire
législateur, ne dut pas hésiter a accorder, dés qu'il le
put, sa protection aux intéressés dans tous les cas ou cette
protection lui semblait juste et ou le droit ne donnait
aucune sanction; ensuite parce que précisément dans
notre hypothése le droit civil-refusait une sanction quel-
conque, méme 'usureceplio qu’il accordait dans le droit
des choses, et qui si elle existait tout a fait a I'origine, a
dtt disparaitre de trés bonne heure dans le droit des per-
sonnes. Toutefois nous pensons au contraire que 'emplol
de la cognitio exlra ordinem est de date assez récente, et
reléve seulement de I’époque ott la procédure formulaire
ayant été substituée & la procédure des actions de lalos,
le préteur abandonna le role purement passif qu’il s’était
contenté de garder jusque-la : cette sanction de la fidu-
cie dans le droit des personnes a donc été postérieure a
la sanction de la fiducie dans le droit des choses; jus-
que-14, V'usureceptio appliquée aux personnes ayant dis-
paru sans doute de bonne heure, les mceurs seules sup-
pleérent & ce défaut total de sanction légale.
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Il

EFFETS DE- LA TIDUCIE DANS LE DROIT DES CHOSES.

A. — Premiere période. — 1. Le pactwﬁ fiducice & 1o~
rigine subit le sort de tous les autres pacta nuda. C’était
un pacle adjoint & une dalio, destiné a engendrer une
obligation personnelle ; il ne pouvait pas emprunter la
force obligatoire de la datio dont il était 'accessoire, et qui
créait un droit réel: c’est la conséquence du principe de la
simplicité des actes juridiques, qui a été mis en lumiére
‘par M. d’TIhering. « Ex nudo entm pacto inler cives Romanos
aclto non nascilur», telle est la maxime générale que nous
1'-apporl;é Paul (loi 6, Dig., 2, 14. De paclis ; Sentences,
11,14, § 1) ; elle s’appliqua au pactum fiducie. Cest la re-
marque que fait M. Ruadorff (1) ; elle constitue du
reste dans sa bouche une inconséquence de plus : car
d’aprés cet auteur le pactum fiducice était inséré dans la
formule méme de la mancipatio; dés lors 2 ce titre, il
aurait dit participer de la force exécutoire de cet acte so-
lennel. Néanmoins la solution est certaine, elle résulte
sans contestation possible et du nom méme de la fiducie
et de l'existence de P'usureceptio (Gaius, II, §§ 59 et 60),
sanction indirecte qu’il n’eiit jamais éi€ nécessaire d’ima-
giner si de tous temps avaif existé une sanction direcle.

-

1. L. c.,n. 3, p. 85.
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Cette solution s’explique d’ailleurs & merveille dans la
théorie que nous avons adoplée et d’aprés laquelle le
nactum fiducice élait une convention placée en dehors de
la datio et ne faisant pas corps avec elle. Mais comment
cet état de choses.donnait-il satisfaction aux exigences de
la pratique : comment se fait-il que pendant longtemps
I'on dut se contenter d’'une convention basée essentielle-
ment el exclusivement sur la loyvauté réciproque, et dé-
pourvue de sanction directe ? )

9. Celte question se confond avec celle de savoir com-
ment dans les temps primilifs la bonne foi a é1é respactée.
Tous les auleurs sont d’accord pour reconnaitre qu'a ces
époques reculées, si le simple accord des volontés ne
jouissait d’aucune sanction légale, c’est qu'il pouvail s'en
‘passer : la convention élait respectée en fait, dés lors le
droit n'avait pas a intervenir. Mais il ne suffit pas de
constater un fait, il faut en outre en trouver la raison
- intime, quelle est-elle donc ? M. Geny (1) la trouve dans:
la crainte religieuse des peuples qui sont encore dans
I'enfance: la Fides était une divinité qui avait & Rome
plusieurs temples (Festus, v¢ Romam ; et Plutarque,
Numa, 16), c’est elle qui présidait & toutes les conven-
tions dont I'exécution était abandonnée 4 la confiance que
les parties avaient l'une pour l'aulre; c’est de la sorte
qu’on peut s'expliquer ces paroles d’Aulu-Gelle (Nuits At-
tiques, XX, 1, 39) : « Populus Romanus omniwimn virtulum
maxzime atque precipue fidem coluit, sanctamque habuil

1. L. ¢, n. 2, pp- 16 et 17.
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tam privatum quam publice » .Cette opinion s’inspire de celle
de MM. Pernice et Danz (1) : M. Pernice semble admettre
quil y avait dans la fiducie un serment dont la violation
était une atteinte porlée & la déesse Fides (Cicéron, De
officits, III, 104 ; et Isidore de Séville, Orig., V, 24).
C'est ainsi d’aprés lui que peut s’expliquer I'exemple bien
connu, que nous rapporte Cicéron (De domo, 66 ; Pro
Balbo, 10 ; De officiis, 111, 111), de Regulus retournant &
Carthage pour observer la foi donnée; M. Pernice admet
en outre une opinion de M. Danz qui a trouvé de nom-
breux adhérents et d’aprés laquelle la sponsio elle-méme
aurait été inspirée par la crainte religieuse de la déesse
IFides (Festus, v° Spondere). Ainsi si la fiducie pendant
longtemps put se passer d’une sanction légale, c’est
qu’elle trouvait une sanction religieuse ; c’est seulement
quand le culie de la religion se ful affaibli que la loi -dut
infervenir pour la remplacer. |

Cette opinion nous parait tout a fait inadmissible : elle
ne pourrait avoir quelque vraisemblance que si la fiducie
reposait sur un serment; c'est ce qu'a forft bien vu
M. Pernice, aussi va-t-il jusqu’a soutenir qu’il en a été
ainsi ; mais en réalité nulle part les textes ne nous pré-
sentent la fiducie avec ce caractére; & notre avis il faut
chercher sa base autre part que dans la religion. Celle-ci
a la vérité a dit exercer une grande influence sur les -
meeurs du peuple romain : ce qui en fail foi, ce sont les
textes d’Aulu-Gelle et Cicéron, et notamment 'exemple

1. L c¢., n. 4 eth.
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de Régulus qui nous est rapporté par ce dernier; mais
c’est uniquement a cela que se réduit la part de vérite
qui se trouve contenue daus la dogtrine que nous combat-
tons; de méme la maniére de voir que cette doctrine pro-
fesse & I'égard de la sponsio nous semble constituer une
exagération outrée ; s’il était vrai que lerespect de laspon-
sio ait reposé exclusivement sur la craintedes dieux, com-
ment pourrait-on comprendre d’une part que cet acte
juridique ait toujours été si rigoureusement limité dans
sa forme, et d’autre part qu'il ait constamment repoussé
I'idée de bonne foi dans ses effets; ne faut-il pas pluldt
attribuer ces résullats fout simplement & la grossiéreté
intellectuelle des premiers 4ges? C’est aussi dans les
meeurs antiques, et non dans la religion, que réside &
notre sens la base de la fiducie; du reste I’explication
que nous allons donner n’est pas nouvelle ;elle est tout
entiere empruntée a M. d’lhering (1). Dans les sociéiés
naissantes, 'individu ne compie pas, le groupe s'absorbe
tout, c’est le régne de la vie collective; Ie simple bon
sens conduit d’abord & une remarque facile : c’est que
dans une famille patriarcale le délit, et méme 1’infraction
ala fo1 promise, sont plus difficiles & commettre par un
membre de cette famille que dans un Etat organisé parun
individu isolé de tout groupe; car plus les liens de la
collectivité sont resserrés, plus la surveillance du chef
sur chacun de ceux qui la composent est active et facile
a exercer ; en outre & toutes les époques, si reculées que

1. L. ¢., n. 6, tome 1, p. 121 a 125.
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Pesprit puisse les concevoir, I'homme a été un é&tre doué
d’'une conscience lul permettant de distinguer le bien du
‘mal; le droit a loujours exisié, il n’a fait que se transfor-
mer sous 'influence du changement des meeurs: tout & fait
a l'origine il s’est ¢confondu avec la force légitime, c’est-
a-dire avec la force que la.coutume, ceite conscience de
la nation, consacralt comme juste ; la violation de la con-
vention conclue blessail le sentiment du droit, elle récla-
mait un chadtiment de la justice privée; et comme le”
sentiment du juste était profondément enraciné dans la
conscience de chacun, sa violation devait entrainer une
répression énergique; c’est la crainte de celle-ci et non
la crainte des dieux qui était tout a faif elficace pour
contraindre au respect de la convention. Il faut lire a ce
propos les belles pages de 1. d’'lThering: « le sentiment du
droit, dit-1l, a par lui seul I'instinct de se réaliser ; une
violation de ce sentiment n’atteignit-elle méme 1mmeédia-
tement qu’un individu i1solé, réveille cet instinct non
seulement chez cet individu, mais chez tous les autres ;...
lorsqu’on se trouvait en présence d’un droit complete-
ment indubitable, on devait s’atlendre a 'assaut de toutes
les forces unies pour en poursuivre le redressement, non
seulement des forces de l'intérsssé, mais de celles de ses
parents et de ses amis, tandis qu’on ne pouvait soi-méme
aucunement compter sur un pareil secours en cette occur-
rence. » Voild pourquol pendant longtemps 'intervention
de laloi fut inutile; ce n'est que lorsque I'individu s’étant
peud peu détaché du groupe familial pour se placer sous
la protection de I’Etat, collectivité moins étroite, qu’il lui
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fut facile de tromper la confiance de son semblable, et
qu'alors la sanction de droit parut indispensable. Telle est
Pexplication qui nous semble scule vraisemblable: la
sanclion premiérc de la fiducie. réside dans les mceurs,
non dans la religion ; celle-ci n’a da avoir pour role que
de former celle-1a, de méme gu’elle a exercé une influence
incontestable sur le droit lui-méme ; c’est de la sorte
que I'on peuls’expliquer:lesexpressions « fidem suam obli-
gare,... fidem sequi » dont se serventcerlains textes (lo127,
§2, Dig., 16, 1, Adsenat. Velleianum ; loi 1, § 1, Dig., 12.
1. De rebus credutis) pour désigner des actes du droit sirict;
les - auteurs dont nous repoussons la theorie, invoquent
ces textes, en exagérant Jeur portée. Ainsi se trouve
développée Taffirmation que nous avons déja émise, a
savoir quela grossiérelé intellectuelle n’a pas nécessaire-
ment pour corollaire la grossiéreté morale d'un peuple.
Lesviolations de la foi donnée furent done trés rares dans
celte premiere période; c’est pour celte raison que pen-
dant longlemps 'usureceptio parut une sanction sulfisante.

3. L'usureceptio ex fiducia (Gaius, II, § 59 et 60)
peut s¢ définir une usucapion favorable au profit du
fiducice dans contre le fiduciaire qui s’est refusé i exé-
cuter le pactum fiducice. Celuil qui a donné son bien en
fiducie a cessé d’en étre propriétaire ; la restitution dépend
du bon vouloir du fiduciaire qui, lui, a été rendu pro-
pl’*iétair’e par la ma-ncipdtio ou l''n jure cessio; s'il 8’y
reluse, le fiduciee dans ne pourra pas!'y coﬁtraindre; il
pourra seulement usucaper & des conditions avanlageu-
ses le bien quiapparticnt &-autrui; ¢’est la remarque de
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Gaius, I, § 59: «... sciens quisque rem alienam usucapit ».
Quelle est lorigine de P'usureceptio : quelles sont les
régles qui la régissenl; comment est-il possible d’expli-
quer celles de ces régles qui sont favorables, en compa-
raison du droit commun? Telles sont les questions que
comprend |'examen. de 'usureceptio.

o. -Quelle origine convient-il de lui assigner? Gaius 3
coté de lusureceplio ex fiducia nous parle briédvement.de -
Vusureceptio ex preediatura (11, § 61): celle-ci se produi-
sail en cas de prediorum subsignatio ; qu’était cette der-
niére ? C’était une stireté que 1'Etal exigeait de ses débi-
teurs ; voila tout ce que nous pouvons savoir grace a la
lex municipalis Malacilaona, ch. 64 et 65 (Bruns, Fonles

juris, B° édit., pages 146 et 147) ; mais quel était ce genre
de stireté, a quel but tendait-elle? Question éminemment
obscure et qui divise les inlerprétes : pour les uns, comme
MM. Huschke et Mommsen (1), la prediorum subsignatio
-avait pour objet d’établir que les débiteurs de I’Etat
étaient solvables ; pour les autres, comme M. Jour-
dan (2), c’élait I'aflectation de bhiens a la siireté de la
créance de I'Etat, comme le fut plus tard 1'hypothé-
que. Comment se réalisait cette preediorum subsignatio 2
Voila encore une question 4 peu pres indéchiffrable : d’a-
pres MM. Hugo. et Walter (3), la prediciura aurait
résulté- d’une mancipation fiduciaire ; dés lors ’origine de
Pusureceptio ex fiducia se trouverait tout naturellement

1. L. c., n. 7 et 8.
2. L. c.,n. 9, p. 57 et 58.
3. L. c.,n.10 et 11.
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dans Vusureceptio ex predialura ; maig il semble que la
conjecture de MM. Hugo et Walter doive étre repoussée
par I'examen des textes; en effet, tandis que celut qui a
mancipé son bien fiduciairement cesse d’en étre proprié-
laire (Gaius, II, § 39), les textes qualifient de dominus
celui qui a fait la prediorum subsignalis (Gaius, 1I, § 61).
11 est néanmoins permis 4 notre avig de croire que l'usu-
receptio ex: fiducia a eu pour origine l'usurecepiio ex pre-
diatura - tout d’abord le nom méme parait 'indiquer freés
fortement ; en ouire et surtout les régles qui régissent
ces deux sortes d'usurecepiio sont presque identiques:
d’ailleurs la remarque que nous avons faiie apres
M. Geny (1), et d’aprés laquelle Gatus (I, § 61) dééigne
par dominus celul qui a fait la prediorum subsignatio,
n’est pas absolument concluante conire 'opinion qui voit
dans cette institution une mancipation fiduciaire ; en effet,
quelques lignes plus haut Gaius (I, § 59) dit: < Adhuc
eliaim ex aliis causis sciens quisque rem alienam usucapil. »

Le jurisconsulte rTomain dans touf ce passage s’occupe
de trois usucapions favorables trés anciennes, lusucapio
prro herede et les deux sortes d'usureceptio dont nous par-
lons.

C'est & propos de l'usucapio pro hereds qu'il commence
par dire (II, § 527: ¢ rursus ex conirario accidit wi qui
sciat. alienam rem se possidere wusucapiat » ; puis au y 59
il nous dit qu’il ¥ a encore d’autres cas ol il en ost de
méme, c'est-8-dire ou l'on peul usucaper, sans bonne

1.L.c., n. 2p. 102
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fol la chose d’autrui, ces autres cas « ex alits causis »,
c'est d'une part Pusureceptio ex fiducia, développée aux
3§ 59 et 60, et d’aulre part P'usureceptio ex prediature déve-
loppée au § 61 ; ainsi Gaius aurait lui-méme indiqué
comme avant cessé d'élre propriétaire celui qui a fait la

- prediorum subsignalio dans son § B9, tandis que dans son
§ 61 il l'aurait appelé dominus ; le jurisconsulte se serait
ainsi contredil de la facon la plus manifeste ; cela est-il
donc admissible ? Pour nous c’est le § %9 qui doit préva-
loir au point de vue purement juridique, dés lors on com-
prendrail que la preediorum subsignatio ait pu avoir lieu
par mancipation fiduciaire, et que les deux sortes d'usu-
receptio dérivent l'une de 'autre ; quant & ’expression
dominus qui se trouve dans le § 64, elle peut s’expliquer
méme dans notre opinion : Gaius a di ici se laisser gui-
der par le sentiment populaire plutdét que par 'inspiration
juridique; si en droit celul qui a mancipé son bien fidu-
ciairement a cessé d’en é&tre proprietaire, en fait la cons-
cience du peuple le considere presque comme n’ayant
jamais cessé de I’dtre lorsque le fiduciaire se refuse &
exécuter le pactum fiducice. C'est méme celte remarque,
nous l'allons voir, qui peut servir & expliquer P’existence
des régles favorables de 'uswreceptio; dailleurs en droit
si celui qui a fait la prediorum subsignatio est resté domi-
nus, comment comprendrait-on qu’il jouisse de 'usure-
ceplio? & coup sir 1l n’en auraift aucun besoin, car on
n’usucape pas sa propre chose. Pour toutes ces raisons
nous pensons que l'usureceplio ex fiducia a une racine
trés ancienne dans Pusureceplio ex predialura.
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3. Quelles sont les régles qui régissent Pusureceptio ex
fiducia 2 Et d’abord -4 partir de quel moment le fiducie
dans peut-il recouvrer son bien par usuireceplio ; dans
‘quels cas celle-ci est-elle possible ? Gaius répond a la
question par des distinctions (I, § 60) : s’agit-il de la
fiducia cum amico, Lusurecepfio peub procéder dans tous
les cas’et & toute époque « st guidem cum amico coniracla
sit fiducia, sane omni modo compelilus ureceplio » ; s’agit-i}
de la fiducia cum credifore, le principe est que 'usurecep-
{io peut procéder dans fous les cas dés que la delie a éié
payée; mais seulement & partir de ce moment, « st vero
cum credilgre, soluta quidem pecunia omni modo compelit » ;
pourtant que décider pour I'époque antérieure au paie-
ment de la delte ? L'usuretepiio ne sera-alors possible
que si le fiduciee dans n’a pas recu du fiduciaire le bien
qu'il lui a transféré en propriété cum fiducia, & titre de
localio ou de precarium ; que st au contraire une localio
ou un precarin est intervenu, Vusurecepiio sera rendue
impossible ; en efiet, 'usurecepiio est une usucapio ; or,
celle-ci exige la possession, et; celui qui a une chose en
qualité de localaire ou de précariste ne posséde pas, il a
seulement la détention ; dés lors c’est parce que l'usure-
ceplio manque d'un élément essentiel qu’elle ne peut pas
alors procéder, « nondum vero soluta ita demum compelit
st neque conduwerit eam rem a creditore debitor neque.pre-
cario rogaverit ul eamrem possidere licerel ; quo casu lucra-
lwa usucapio compelit ». Ce dernier point sera développé
dans I’étude ultérieure de la fiducia cim creditore. 11 se
resume dans cette maxime ¢ Nemo ipse sibi causam posses-
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stones mutare polesty (Loi 33, §1,Dig., 41,3. Deusurpart.
et usucapion).

Ainsi Pusureceptio pourra procéder & tous les cas et a
toute époque, méme avanl le paiement de la dette, &
moins qu'une locaiio ou un precariwm ait été concédé.
Quelles sont les faveurs dont jouit 'usureceptio? Elles
résultent du rapprochement entre les § 42 & 44 d’une
part et le § 59 du Commentaire II de Gafus d’autre part :
Pusucapio ordinaire exige pour son accomplissement
la justa causa et la bona fides ; 1'usureceplio est dispensée
de ces deux conditions de validité, le débiteur pourra
usurecipere blen qu'aucun acte juridique impliquant chez
les parties la volonté d’acquérir et de transférer la pro-
priété ne soit intervenu, et bien qu’il sache que le bien
est la propriété d’autrui, sciens quisque rem alienam usu-
copit ; dans ces conditions celui qui voudrail profiter de
Tusucapio ordinaire, outre qu’il lui serait impossible d’at-
teindre ce résultat, commettrait le délit de furfum ; au
contraire le fiducis dans qui se propossra dusurecipere
sans justa causa et sans bono fides atteindra son buat, sans.
commettre aucun furtum (Gaius, 11, § 200 et 201). Enfin,
tandis que P'usucopio du droit commun ne s’accomplit que
por une possession prolongée pendant un an s’il s’agit
d’un meuble, pendant deux ans 871l s’agit d'un1mmeuble ;
I'usureceptio n’a jamais besoin que d’'un délai d'un an,
alors méme qu’il s’agit d’'un immeuble, « st eamdem pse
possederit, potest usucapere, anno scilicet, eliam solt st st ».

1. L.c.,n. 7.
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- Comment expliquer toutes ces faveurs qui entouraient
Puswreceptio? M. Huschke (1) a émis & ce propos une con-
jecture bizarre, quin’a trouvé d’autre adhérent que son
auteur lui-méme : d’aprés lui I'aliénateur fiduciaire trans-
férait une partie de sa familia qui tout a fait & lorigine
devait é&tre inaliénable, elle devait éire ainsi dans une
sorte de captivité dont Uusurecepiio avait précisément
pour objet de la faire sortir. D’aprés MM. Zfintzing et
Scheurl (2), celui qui aliéne son bien fiducie causa ne
transfére que le nudum jus in.z‘?:ﬂz'-tium, il conserve l'in
bonts, et se trouve dés lors in causa usucapiends (Gaius, 11,
§ 41); mais cette théorie est tout d’abord impuissante &
expliquer les régles favorables de l'usureceptio, tout au plus
serait-elle capable de rendre compte de l'existence d’une
usucapio soumise aux regles du droit commun, si elle était
exacte, en outre elle repose sur une erreur certaine :
celut qui aliene son bien fiducie causa, I'aliéne entiére-
ment, et la mancipalio ou 'in jure cessio rend le fiduciaire
dominus ex jure Quirttium ; les textes en effet sont tout &
fait formels, Gaius qualifie I'objet dont la propriété est
transtérée cum fiducia de res aliena (Gaius, IT, § 59 et 220 ;
et 111, § 201). C’est la théorie qui a été soutenue par
M. Dernburg (3), et par M. Jourdan (4), qui nous semble
seule admissible : en droit la chose a cessé d’appartenir
au fiduciee dans, mais & coté et a ’encontre de la rigueur

1. L. ¢, n. 7. ]
2. L.c.,n.12et 13

3. L. c.,n. T4.

4. L.c.,n. 9, p. 50
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du droil il y a la conscience publique, 'instinct pratique
comme dit M. Jourdan, qui lni est favorable : sans doute
cet instinct pratique ne peut pas heurter de front la vérité
juridique en reconnaissantque la propriété est restée sur
la téte du fiducie dans, mais il se manifeste en lui per-
mettant de recouvrer cette propriété & des conditions
faciles. Telle est la théorie qui rend le mieux compte des
regles favorables de Vusureceptio, toutefois il convient
d’examiner celles-ci de plus prés. Llusureceplic n'exige’
pas de jusla causo : mais cette absence de titre n’est
qu'apparente ; sans doute on ne pourra pas dire que le
fiducie dans possede Pro emplore, Pro dato, Pro dote, etc.,
puisqu’aucune justa couso n’est intervenue, mais en réalité
V'usurecipiens a animus domving, il posséde Pro suo (Dig.,
41. 10, Pro suo). - | R

L'usureceptio ne réclame pas non plus la bona fides +
peut-étre faut-il voir 14 une preuve de plus pour admet-
ire qu’elle remonte & une haute antiquité ; car a 'origine
V'usucapio (1) ordinaire n’exigeait probablement pas non
plus cette condilion.

L’ usureceptio s’accomplit toujourspar un an, alors méme
qu’elle s’applique a une res soli : c'est la conséguence
d’une interprétation littérale donnée par la jurisprudence
Romaine aux termesde la loi des X1I Tables, celle-ci disait
d’une maniére générale que les res soli s'usucapent par

{. Ihering, . ¢., n. 6, t. 3, p- 121 4 123; et M. Esmein, Melanges
d'lvistoire du droit el de critique, Paris, 1886; suir Ulhustoire de
Cusucapion, p. 171 et suiv.
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deux ans, et les cwlerae res par un an (Gaius, II, § B4);
- ¢’est ainsi'que 'usucapio pro herede s’accomplit par un an,
parce que Lhereditas était une ceelera res, le méme rai-
sonnement fut admis a propos de la res fiducioria ; telle
est Pexplication que donnent presque tous les auteurs et
notamment M. Dernburg. J

B. Seconde période.-— 1. La période que nous venons
‘de quitter était celle oil la fiducie manquait de sanction 1é-
gale; celle que nous abordons est la période de creation
d’une sanction légale ; mais elle comporte elle-méme plu-
sieurs phasesdans son développement. La premiére phase
consista dans la reconnaissance d’une obligation délictuelle
4 la charge du fiduciaire ; dans la seconde, cette obliga-
tion passadans le droit prétorien en commencant & revélir
le caraclére contractuel bien quenrestant encore fortement
empreinte de son caractére originaire ; enfin dans une der-
niére phase l'obligation dépouillant & peu prés entierement
le caractére délicluel passa dans le droit civil dans leguel
elle se trouvait déja depuis quelque temps sous une autre
forme, contractuelle mais unilatérale, pour devenir con-
tractuelle et synallagmatique. Telle est I'évolution histo-
rique qu’il convient d’examiner d’abord pour établir son
existence, ensuite pour envisager les motifs naturels et
sociaux qul 'ont amené 4 se produire ; dans 'une com-
me dans l'autre des deux branches de cette étude, nous
allons rencontrer tantdt des points fort discutés par de
nombreux auteurs, tantdt des points presque compléte-
ment inexplorés.Ces discussions une fois tranchées et ces
lacunes une fois comblées, nous quitterons ce terrain qui




EFFETS DE LA FIDUCIE DANS LE DROIT DES CHOSES 12Y

est plutot historique que juridique, pour entrer sur un
terrain qui présente au conlraire un intérét plus juridi-
que qu'historique : I’étude de la formule de 1'actio fiducice
d'une part, I’étude de ses effels d’auire part.

z. La premiére sanction légale du pactum fiducice con-
sista dans une obligation délictuelle & la charge du fidu-
claire qui se refusait au respect de la convention. Tous
les auteurs sont d’accord sur ce point; et pourtant il n’y
a relativement 4 la fiducie aucun texte formel; mais on
rapproche notre inslitution de plusieurs autres pour les-
quelles le faif est absolument certain; MM. d’lhering,
Ubbelohde, Girard, Demelius et Rudorit (1), ont montré
que le rapport délictuel avait précédé le rapport contrac-
tuel & propos de Pactio de rationibus distrahendis, de l'ac-
lio auclorilatis, et de l'actio deposile i duphem dont nous
parle la loi des douze Tables (Paul, II, 12, § 11; Col-
latio leguin. Mos. et Rom., X, 7, § 11); c’est uniquement
sur cette derniére que nous allons raisonner, parce qu’a
notre avis c’est avec le dépdt que le rapprochement de la
fiducie est tout & fait frappant; nous aurons.a constater
cette vérité au fur et & mesure de toute notre étude de
la fiducie. Les textes cités mentionnent une aclio deposiit
in duplumn dés I’époquede la lol des Douze Tables; faut-il
donc croire que 'actio depositi existait dés cetie époque?
MM. Voigt (2) et Puchta (3) l'ont soutenu; d’aprés ces

L.c., n.15,22, 29, 31, et3, p. 60 et 61.
L. ¢., n. 16.
. ¢., . 30.

1.
2

3.
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auteurs cette actio depositi in duplun aurait résulté
précisément d'une mancipatio cum fiducta ;- ils partagent
en effet I’'opinion d’aprés laquelle la fiducie faisant corps
avec la datio solennelle aurait été sanctionnée en vertu du
principe « Cuin nexuin mancipiumue faciel, wii linguo nun-
cupassit, ita ejuseslor ; c’est de la m&me fagon que ces au-
teurs expliquent la condamnation au double de l'aciio auc-
{oritalis; sur ce dernier point, M. Girard, apres M. d'lhe-
ring (1) a démonlré que la base del'actio auctorilatis était
un délit; nous avons reconnu en outre la fausselé de la
théorie qui voit dansla loi des Douze Tables la sanction de
la fiducie et qui fait de celle~-ci un pacte inséré dans la for-
mule de la datio solennelle. Mais il y @ une autre preuve,
directe celle-13, que actio depositi est irés postérieure a
Vactio fiducie elle-méme : la table d’Héraclée qui rapporte
la lex Julia municipalis, an 709 de Rome, ne mentionne pas
encorel’actio deposiic parmi les actions de bonne foi infa-
mantes (Bruns, Fonles juris Romant, 5%édit., lignes 1126t
113, page 107), et Gicéronn’en parle pasaon plus (De natura
deorum, 111, 30, 74 ; pro Roscio com., c. 6, 16 ; et pro Cee-
cinm, c. 3, 7); Pactio depositi in duplusn dont nous parle
Paul n'est donc autre que Pactio furfi qui est penalis.
Des vesliges du caraclére délictuel de 'actio depositi ont
subsisté dans les texles, méme aprés que cette action eut
cesse de se confondre avec l'aclio furti; elle est rappro-
chée de l'actio tmjuriarum (Loi 9, Dig., 44, 7, De oblig. et
actiombus) ; les jurisconsultes classiques emploient & son

1. L. ¢.,n, 3, tome 4, p. 138.
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égard les expressions « de fide rupta agitur », et < crimen
perfidice » (loi 5, Pr. Dig., 16, 3, Depositi, et loi 1,

- § &, Dig., 16, 3, Depositi). Gest ce crimen perfidie qui a
dl sanctionner le dépot & une certaine époque, et aussi
toutes les opéralions qui plus tard ont engendré une obli-
galion contractuelle de honne foi; en effet, comme I'a dit
M. d’Thering (1) le crimen perfidice consiste dans le fait d’a-
voir grossierement décu une confiance toute particuliére.
Cicéron nous dit (Pro Roscio com., ¢. 6, 16):« st qua enim
sunt privata judicio sunmme existimalionis et pene dicam
capitis sunt; lria sunt heec ! fiduciee, tutelee, socielalis.
Auque emum perfidiosum et nefarvum est fidem frangere,
quee conlinet vilom.... »; et il qualifie le crimen perfidice
« delictum... judicium turpe » (Pro Cecina, c. 3, § 7).
Voila des vestiges certains de 1’épogque ou la fiducia n’en-
gendrait qu'un rapport délictuel, sanctionné par le cri-
men perfidice. Comment maintenant s’expliquer que la
fiducia qui, tout & fait & lorigine, élait abandonnée 4 la
seule loyauté des particuliers ait par la suite faif 'objet
d'une réglementation énergique de la part du législateur?
Lorsque I’'Etat se fut substitué au groupe familial, 1'indi-
vidu acquit plus d’indépendance et plus de liberté, il en
abusa, c’est le sort des meilleures choses d’ici-bas de pou-
voir devenir les maux les plus grands par suite de 'abus
qu’en font les hommes ; c’est dés lors un devoir pour I'E-
tat qui représente la société, non pas de supprimer les
institutions qui envisagées en elles-mémes constituent

1. L. ¢., n. 45.
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peut-étre des biens incomparables, mais de réprimer le
mauvais usage auquel elles donnent lieu, et de forcer les.
particuliers & accomplir ce qu'ils refusent de faire spon-
tanément et de leur plein gré; ce fut ici le cas : quand
l'individu se sentit exonéré du controle sévére et inces-
sant du petit groupe auquel il était autrefois soumis, il se
cruf assez maitre de lui-méme pour pouvolr impunément
tromper la confiance de celui qui avait placé sa foi en lui;
c’est alors, que l'intervention de la loi parut indispensa-
ble pour édicter la répression, et celle-ci fut d’autant plus
énergique qu'un plus long espace de temps s’était écoulé
pendant lequel aucune sanction n’avait é{é nécessaire
parce qu'on n’'avait eu a constater que de trés rares in-
fractions a la foi donnée. Il ne faut voir 13 du reste qu’un
effet habituel d’'une loi naturelle qui est d’'une application
génerale : la loi des réactions, qui ne marche jamais a
pas lents et par étapes successives, mais qui va toujours.
au conlraire par sauis bondissants et exageéres. |

8. De purement délictuelle qu’elle était, la sanction se
~transforma pour devenir contractuelle, bien qu’en res-
tant encore mélangée de son caractére primitif. Le crimen
perfidice qui avail été d’abord imaginé ne fut trés vraisem-
blablement qu'une action spéciale de dol, inventée bien
avant lactio doli elle-méme ; mais plus tard le préteur
tint compie de la convention des parties: le crimen perfi-
dicz ne pouvait pas étre intenté contre les héritiers du
- fiduciaire qui avait violé la convention ; le préteur ac-

1. L.¢c., nn, 32.
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corda au fiducice dans une actio fiducice in factum en vue
de recouvrer son bien ; cette actio in faclum était donc rei
persécutoire, c'était un progrés ; mais elle continua sans
- doute & étre pénale et probablement elle fut annale et
entraina une condamnation au double, tout au moins &
I’époque de son apparition. Sur quelles bases pouvons-
nous appuyer ces affirmations ? Il y a depuis longtemps
un fait reconnu, et qui a élé mis en lumiére par M. Des-
jardins (1) en ce qui concerne le commodat et le dépot :
c'est que le droit prétorien a frayé la voie au droit civil ;
c'est ce qui résulte de ce fait qu’encore & 'époque classi-
que le commodant et le déposant pouvalent choisir entre
une formule d’action in faclum et une formule d’action
in jus (Gaius, IV, § 47) ; n’est-il pas impossible d’expli-
quer logiquement la coexistence de ces deux actions, I'une
prétorienne, 'autre civile ? Le simple bon sens ne con-
damne-t-il pas 'opinion d’apres laquelle cette coexistence
s’expliquerait par ce fait que le préteur en creant ['actio
depositi in factwm aurait-eu l'intention de permettre, au
filiusfamilias d’intenter lui-méme Paction ? S1 cette ex-
plication était exacte, pourquoi donc le choix entre la
formula in factum et la formula in jus se restreindrait-il
aux actions depositt et commodati? Le préteur aurait di
laisser la méme possibilité d'option entre deux -formu-
les pour toutes les actions, quelles qu’elles fussent ; or,
‘il n’en est rien et le paragraphe 47 du Commentaire IV de
Gatus semble constater un phénoméne & peu prés isolé

1. L. ¢, n. 32.
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dans [I’histoire générale du droit romain (1) ; dés lors,
la difficulté ne peut étre résolue qu’historiquement: ¢ est
que Uactio depositi avant d’avoir été reconnue par le droit
civili dans une formula in jus a été sanctionnee par le
droit prétorien dans une formula w faclumn.

Voila qui est certain. Toutefois est-il bien vrai, comme
nous venons de le dire, que le phénoméne qui s’est certai-
nement produit-d propos des actions deposiii ef commo-
dati soit absolument isolé dans I'histoire générale du droit
romain ? Le préteur 4 notre avis n’en était pas a son pre-
mier essal lorqu’il créa l'actio depositi in foctum ; c'est de
la méme facon -qu’il avait déja di procéder & propos de
Vaclio fidicice, et cela probablement pour le cas ou la
manctpatio cum fiducia avait pour fonetion économique un
dépdt. Développons les deux propositions qui se trouvent
contenues dans notre affirmation. |

Qu'une aclio fiducie in faclum ait précédé l'aciio fidu~
cie . jus, cest ce qui résulte notamment de textes clas-
siques 1nsérés au Digeste (loi 24, § 1, Dig., 13, 7; loi 12,

Dig., 46, 2. De novalion. loi 32, Dig., 46, 3. De solui. et

liberation. ; loi 40, Dig., 12, 2, gurejurando ; 10110, Dig.,
18, 2. De in diem addict.), grace auxquels M. Lenel (2)
a pu reconstituer d’une facon indiscutable la formula in
factusn ; i1 v a méme plus, et il faut dire qu'encore a 1'6-

i. San§s doute le filiusfamilias a pu exercer les actions 77 fac-
lumm, mais les textes ne prouvent pas du tout qu’il ait pu les exer-

cer toutes en son propre nom. Cf. & ce sujet, 10148, § 1, Dig., 5.1.

De jud., loi 19, Dig., 46,3. Depos., 10i 9, Dig., 44,7. De oblig. et

act., loi 13, Dig., &4, 7. De oblig. et act. | |
2. L. c.,n. 17 et 18.
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poque classique le fiducie dans pouvait choisir entre une
formula in factum et une formwla tn jus : sans quoi,
comment pourrait-on comprendre que des jurisconsultes
comme Julien et Ulpien, qui écrivaient & un siécle d’in-
lervalle, se soient préoccupés d'une formule d’action qui
depuis longtemps aurait disparu?

Que ce soit précisément pour le cas ot 13 mancipatio
cum fiducta avait pour fonction économique la réalisation
d’'un dépdt, que le préleur ait créé l'aclio fiducice wn
factum, c’est que, comme l'a démontré M. Lenel, cette
formule, ainsi que la formuwla in jus elle-méme, élait
placée dans I’édit & la suite de la formule de Pactio depo-
siti - ’opinion est rendue & peu prés incontestable par la
constalation de ce fait que les commentateurs de 1'édif
suivent le méme ordre d’exposition (Ulpien, 30 ad Edict.
Paul, 31 ad Edict. ; Julien, 13 Digestor. ; et surtout Paul,
Sentences, 11, 12,13); ainsi l'aclio deposilz avail suivi une
marche historique postérieure, mais exactement identique
3 lactio fiducie, et 'une avait pendant longtemps servi 4
exéculer les mémes opérations que l'aulre fut plus tard
appelée a réaliser; enfin sur un trés grand nombre de
points, comme nous aurons & le constater de plus en plus,
Vactio deposits présentait des ressemblances saillantes avec
Pactio fiducice, de Llelle sorte que les jurisconsultes
romains avaient a les rapprocher souvent I’'une de 'autre
pour les comparer. . N

Cette théorie d’aprés laquelle une actio fiducie in fac-
tum a précédé lactio fiducice in jus, et qui n’est autre,
sinon dans lous ses détails, dumoins dans son ensemble,
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que la théorie de M. Lenel a été appréciée diversement
par deux auteurs, qui depuis onf, eux aussi, étudié la
fiducie, M. Eck (1) et M. Geib (2). Le premier de ces
auteurs adapte sans modification et sans réserve la théo-
rie d¢ M. Lenel (3), mais M. Geib la combat forlement,
quoiqu’a nolre avis ses efforls solent vains : il reconnait
bien, lui aussi, I'existence d’une aclio fiducice 1n factum,
tant sont solides les bases sur lesquelles s'est appuyé
M. Lenel ; mais il prétend que c’est Vactio fiducice in jus
qui a été la premiére imaginée ; comment et pourquoi
denc, dans son svsiéme, la formule in faclum aurait-elle
pris naissance ? Elle aurait été créée pour le cas ol le
droit civil n’accordait aucune action parce que la manci-
patio fiduciee causa était irréguliére ; 'aclio in facltum au-
rait donc remplacé l'actio in jus dans les cas ol celle-cj
ne pouvait pas compéter a lintéressé, par suite de la
nullité de la mancipation qui résultait par exemple de son
emplol par des pérégrins et relativement & des fonds
provinciaux ; tandis que le juge de lactio in. Jus aurait -
eu uniquement & se demander s’il y avait eu mancipatio
ou in jure cessio fiducice causa, celui de actio in factum
aurait pu se poser la question plus large de savoir si
avantage de opération fiduciaire (Fiduciageschaft) avait
élé procuré au fiduciaire d’une fagon quelconque, par
Mancipalio, in jure cessio, ou par toute autre voie ; un élé-
ment réel se serait ainsi dégagé de l'opération ; c’est cet

1. L. ¢., n. 19.
2. L. ¢., n. 20.

3. Il en est de méme de M. Pernice (7. c‘., n. 39).



EFFETS DE LA FIDUCIE DANS LE DROIT DES CHOSES 137

élément et lui seul que le juge de I'aclio in factum aurait
eu a prendre en considération. Quels sont les motifs allé-
gués 2 l'appul de ce sysléme pour prouver la préexis-
tence de l'aclio in jus. M. Geib invoque son age reculé,
ses caractéres de perpétuile et de bonne fol qui nous
sont signalés par Cicéron (Pro Roscio com., c. 6, § 16),
Pexistence simultanée d’une actio contraria, la désigna-
lion de la fiducia comme contractus. Toutes ces raisons, a
supposer qu’elles soient exemptes de tout reproche, ne sont
capables de prouver qu’un point; c’est que Vactio fiducie
in jus existait & l'époque de Cicéron ; M. Geib parvient
ainsi, sans grande peine il est vrai, & délruire I'erreur
~de M. Sobhm (1) qui ne parle que d'une formula in
factum ; mais il ne démontire aucunement que la for-
mula in jus soit antérieure & la formule in factum. D’ail-
leurs les bases mémes de son systéme constituent des
erreurs capilales 3 nes yeux : nulle part, les textes ne
désignent la fiducio comme étant un contractus; ef, en
effet, elle est de sa nafure un pacte ; en outre, ce pacte
n’est valable que s’il est adjoint & une dalio solennelle
valable elle-méme ; enfin 'opération fiduciaire n’a jamais
été une opération du jus genfium; ce sont des points que -
nous avons déja établis et sur lesquels il est inulile de
revenir ici ; il suffit de les rappeler pour conclure a la
condamnation de la doctrine de M. Geib. Ainsl lactio
fiducice in factum naquit la premiére : clle tendait non
plus seulement & une peine comme le crimen perfidice,

1. I.c., 1. 33.
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mais au recouvrement du bien par le fiducie dans, et
comme lelle elle constituait déja un progres. Mais par
suite de la condamnation au double, que sans doute elle
enfrainait, et de son caractére d’annalité qu’clle présen-
tait probablement, elle était encore rigoureuse ; enfin elle
n'engendrait d’obligation que d’un seul coteé; pour ces
difiérents motifs elle appelait 4 sa suile un sysiéme de
sanction plus éomplet et plus conforme & l'intention des
parties. | |
. — 1l consista dans Uintroduction de Vacfio fiducie in
-jus. De prétorienne qu’elle était d’abord, 1'actio fiducie de-
vintune action civile. Ce qui le prouve d'une facon incon-
testable, c’est que les texles la désignent comme étant une
action de bonne foi ; car une action ne saurait étre telle
que si elle réunit les (rois caracléres d’action civile, in
persondiit, in jus. Cest en oulire que le caractére contrac-
tuel s’accuse de plus en plus fortement, au point de deve-
nir pour aingi dire synallagmatique; car al'actfio fiduciee
directa correspond une actio fiducie contraria qui a tou-
jours été civile sous la forme d’une formula in jus. Ainsi
des droils et des devoirs reciproques naissent de la fidu-
“cie. Avant de rechercher comment ces phénoménes ont pu
's¢ produire historiquement, il convient-d’établir leur
existence par des textes, en partani des plus récents pour
remonter aux plus anciens. — Au deraier siécle de 1'age
classique, c'est-a-dire au e siécle aprés J.-C.-, Ulpien
et Paul (Lois 22, 24, 25, Dig., 13. 7. De pign. aclione; —
Sentences, I, 13, 8§ 7)nous parlent dez effets des actions de
fiducie direcia et coniraria, effels conformes 3 ceux des
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auires actions bone fidet. Au 1 sidcle aprés Jésus-Christ,
Paclio fiducice in jus coexisle a colé de Pactio fiducice in fac-
tum, car landis que Julien (loi 32, Dig. 46. 3. De solutio-
nbus et liberatl.) fait allusicn & une partie de la formula
in factum, comme M. Lenel I'a démontré, ainsi que nous
le verrons en étudiant cette formule elle-méme; Gaius (IV,
§ 62 et 182) range expressément 'actio fiducice parmi les
actions bone fidet. Elle figure aussidans I'énumération de
ces actions, telle qu’elle nous est rapportée par la table
d’Héraclée qui contient la lex Julia municipalis, an 709 de
Rome ; dans les derniers temps de la République, Cicéron
connaissait aussi les deux formules, la formula in fac-
tum nous est rapportée en effet par lul dans certai-
nes de ses parties (Topiques, c. 17, § 66; De officiis,
III, 15, § 61, et 17, § 701; Ad fomiliares, VII, 12; Ad
Atticum, VI, 1, § 18) ; mais d’autre part, il cite, lui aussi,
Pactio fiducice parmi les actions bonee fidet (Pro Roscio
com., ¢. 6, § 46). Enfin a notre avis il faut recon-
naitre 'existence de l'actio fiducie in jus bonce fider dés le
vi® siecle de Rome, dés I'époque de Plaule; c’est 1a un
point dont nous réservons l'étude pour un chapitre ulté-
rieur; qu’ill nous suffise pour le moment de dire que
-Plaute est le premier auteur & nous parler de la fiducie
(In Trinummo, acte 1, scene 2, vers 80). |
Comment maintenant est-il possible d'expliquer histori-
quement le passage de laciio fiduci» du droit prétorien
dans le droit civil? Voila un probléme qui n’a été appro-
fondi, ni méme posé jusqu’ici par aucun interprete du droit
Romain ; il est pourtant de nature a éveiller la curiosite
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de T'historien et du jurisconsulie; la conjecture suivante
est peut-étre capable de conduire a une solution : M. de
Savigny (1) a admis I'interpolation d'un fragmenl d'Ulpien
31 ad Sabinwin (loi 4, § 1, Dig., 12, 1. De rebus credilis) ainsi
concu : « Res pignori data, pecunia soluia, condict polest » ;
les commissaires de Justinien ont substitué pignor: a fidu-
cie; il ne peut pas s’agirici de la condictio generalis, desti-
née 4 remplacer une action quelconqus, dont nous parle la
loi 9, Princ., Dig. 12, 1, qui émane aussi d’Ulpien ; car
celle-ci pose le principe en termes généraux et tout a
fait larges, et on ne voit guére pourquoi le jurisconsulte
aurait fait 'application de ce principe pour un cas parti-
culier, la dation fiduciaire, et pour ce cas particulier seu-
lement ; de quelle autre condictio peut-il donc bien s’agir
dans la loi 4, § 1? A notre avis, Ulpien a voulu parler 14
de la condictio ob rem daii (2). Cette action semble remon-
ter & une haute antiquilé; elle existait probablement au
profit du fiduciaire d€ja & I'époque ou le pacium fiducice
recut une sanction dans l'aclio fiducie in facium et méme
dans le crumen perfidie ; ce point de vue ne peut-il pas
trouver sa base dans cette considéralion que 1’'opération
fiduclaire envisagée dans son énsemble est une datio ob

1. L.¢.n. 27. — Cf. aussi Oertmann, 1. ¢. n. 40, p. 47, 38 4
241.
2. Cf. Influence de la fiducie sur '’ensemble du droit. Origine
des contrats réels innommeés: c’est la que Yon trouvera la dis-

cussion de cette loi 4, § 1, Dig., 12, 1, et la justification de notre
theorie.
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rem ? Lo datio ob rem, quelle qu'elle soit, a donné lieu &
Pexercice de la condiclio 0b rem dati. Mais comment une
- seule de ces dationes ob rem a-t-elle, de trés bonne heure
relativement, pu engendrer une aclio bone. fidei, I'actio
fiducie? Voild la question délicale; ce point de départ
etant donné et la référence de la loi 4, § 1, Dig. 12, 1, 4
la condictio ob rem dati une fois admise, voici comment on
peut concevolr 'ordre historique des idées.

- La condictio ob rem dati apparait & 'origine avec un
caractére de droit strict nettement accentué: d'une part,
elle compete & la partie qui a fait la datio contre I'autre
partie qui n’a pas encore rempli son engagement, alors
méme que celle-cl n’est pas en faute de ne pas 'avoir en-
core fait (Loi 16, Dig., 12, 4. De condilione causa datx);
d’autre part, la partie contre qui est intentée la condictro
ob rem dalt n’'est tenue qu’d opérer une dafro en sens in-
verse ; dés lors sielle s’est mise méme par sa faute hors
d’état d’opérer celle-ci, elle n’est plus tenue & aucune
prestation; la condiclio reste inefficace. Voila les princi-
pes originaires ; voyons leur application & la fiducie, en
nous placant avant I’époqueou le crimen perfidice ful créé:
en cas de fiducia cum amico, le fiducice dans était entiére-
ment a la discrétion du fiduciaire qui étant propriétaire
ex jure Quiritium de la res fiduciaria pouvait 1'aliéner et
rendre ainsi la condictio inefficace ; mais d'un autre coté.
le fiduciaire qui suivant les cas rendait au fiducie dans
ou recevait de lui un service d’ami, se trouvail sous le
coup immédiat d’une condictio ob rem dati, ce qul était
pleinement conforme a l'intention des parties; aussi au-
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rons-nous a constater ailleurs que, dans cette hypothése,
la condiciio ob rem dali s’est conservée avec le méme ca-
ractére, quoique sous un aulre nom (Lois 27, § 1; et 30,
Dig., 17, 1, Mandali). Mais allait-on étendre ¢ meéme
systéme de sanction dérivant de la condictio 0b rem dait
3 la fiducia cum creditore ? C'est dans la fiducia cum cre~
ditore que lapplication des principes primiiifs relatifs a
la condictio ob rem dati serait apparue dans toute sa
rigueur ; 1a les deux parties auraient ét6 abandonnées
la discrétion réciproque 'une de I'autre : en effet, le créan-
cier rendu propriétaire par suite de la dation fiduciaire
aurait pu a4 son gré aliéner ou dégrader la res fiduciaria,
et de cette facon anéantir ou diminuer Defficacité de la
condictio ob rem daii; contre ce danger le débiteur n'au-
rait toujours eu comme reméde que I'antique moyen de
Pusureceptio ; mais, d’antre part, le débiteur aurait pu in-
tenter la condictio avant méme d’avoir payé sa delte, et
recouvrer son bien, §’il existait encore enire les mains du
créancier ; celul-ci contre ce danger n’aurait eu aucune
espece de remede A sa disposition. Aussi est-il permis de
penser qu’un pareil systéme ne fut jamais appliqué; sans
quol la fiducia cum creditore n’aurait pas pu atteindre son
but de sfirelé réelle, et jamais un deébiteur n’aurait pu
trouver un créancier assez naif pour consentir & traiter
dans ces conditions ; dés lors la condictio ob rem dati n’a
jamails di dans celie premiére phase de son histoire sanc-
lionner la fiducio cum crediiore. |

A la vérité, la perBdie del’ami, qui trompait gravement
la confiance que 'on avait placée en lui, avait occasionné
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la naissance ducrimen perfidie et de lactio tn factum,
qui une fois créés en vue de sanclionner la fiducia cum
amico furent sans doute aussilét étendus a 1a fiducia cum
creditore elle-méme ; mais pas plus que la condictro 0b rem
dali ces sanctions successives n’établissaient un rapport
synallagmatique entre les parties ; en outre elles présen-
taient le caractére délictuel ou tout au moins pénal, de
sorte qu’elles étalent limitées 4 unecourte durée dans leur
exercice, et qu’elles ne pouvaient pas proceder contre les
héritiers du fiduciaire ; au contraire, la condictio ob rem |
dati était unc véritable action contracluelle ou quasi-con-
tracluelle, et a ce titre clle sanctionnaitla fiducia cum amaco,
mais précisément en cas de fiducia cum credilore elle ne
pouvait pas fonctionner. Comment donc allait-on sortir
d’embarras? Les inconvénients réciproques pour les deux.
partis qui seraient nés de la condictio ob rem dati si elle
avait été élendue a la fiducia cum creditore, et que les au-
ires sanctions successives n’avaient pasréussi a faire dis-
parailre, et qui précisément pour celte cause mirent un
obstacle & cetle extension de la condictio ob rem daiv elle-
méme & la fiducia cum credilore, engendrérent du méme
coup deux actions du droit civil, rédigées in jus I'une et
Pautre : Pactio fiducice directn et aclio frducice conlraria ;
désormais des droits de créance et des obligations récipro-
ques sanctionnérent les rapports respeclifs des parties;
e créancier n’aurait plus eu a craindre l'exercice anticipé
d’une condiciio ob rem dati, si elle avait pu procéder con-
tre lui ; car une exception tirée de. 'existence de l'actio
fiducie contraria qu’il aurait pu lul-méme inlenter 'au-
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rait paralysé; et, d’autre part, le débiteur ne se serait plus
vu dans la nécessité d'intenter la condictio ob rem dofti,
si elle lui avait été accordée, de crainte de voir le créan-
cler aliéner ou détériorer la res fiduciaria; car il pouvait
maintenant en pareil cas recevoir satisfaction en inten-
tant & son choix Vactio fiducie in factum ou l'aclio fidu-
cice in jus. | |
C’est alors que le droit civil put en quelque sorte réa-
gir sur lui-méme : 'extréme rigueur de la sanction, qui
seule aurail pu exister primitivement, la condictio 0b rem
daii, avait suscité la création d’actions de bonne foi, les
aclions fiducie directa et coniraric ; car la création succes-
sive du crimen perfidice et de Pactio fiduci® in factum ne
doit étre considérée que comme une étape de cette évolu-
tion ; 'actio in jus bone fidei une fois née réagit & son
tour sur le systéme antérieur, qui n’avait pas pu fonction-
ner en matiére de fiducia cum creditore, en introduisantl’i-
dée de bonne foi dans les effeis de la condictio ob rem daoti,
celle-ci se tranforma déslors sous cette heureuse influence;
on concoit donc que cette condiclio ait éié soumise & des
régles plus douces et plus en harmonie avec l'intention
des parties ; désormais elle ne pourra plus d’une facon
génerale éire intentée avant le terme qui a été convenu
pour l'exécution de la conveniion (Loi 3, pr., Dig., 12, 4.
De condilione causa dala...), et dans ’hypothése spéciale
de la fiducia cum credilore le débiteur ne pourra plus s'en
prévaloir avant d’'avoir payé la delte ; dés lors c’est dans
cette seconde phase de son hisloire que la condiciio ob rem
dait put sanctionner la fiducio cuin credilore ; — ainsi
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s’explique la décision, relativement récente & notre avis,
qul nous est rapportée dans la loi 4, §1, Diz., 12,4, « res
fiducice data, pecunia soluta, condici polest.
En résumé la fiducia cum amico avait été sanctionnée
lapremidre par la condictio ob rem dati, par le crimen per-
- fidice, et par lactio fiduciee in factum; ces deux dernidres
actions avalent été étendues a la fiducia cum creditore ; il
n'avait pas pu en étre de méme de la premiére, ¢’est pour
ce motif que fut imaginée Vactio fiducicein jus; la création
de cette derniére eut un double effet: d’abord la condic-
o ob rem dati s’étant transformée sous son influence,
elle put deésormais servir de sanction a la fiducia cum
creditore ; ensuite cette actio fiducie in jus fut elle-mé-
me étendue a la fiducia cum amico.

Cerles, ces considérations ne peuvent valoir gu’a titre
de pure conjecture capable de nous rendre compte d’un
phénoméne trés obscur, la sanction de bonne foi accordée
& une datio ob rem et d’une facon plus générale I'introduc-
tion de la Bona fides dans le droit des obligations; mais
- cette conjecture nous semble rendue vraisemblable par ce
‘double fait, incontestable & notre avis, d’une part que
Iopération fiduciaire s’analyse en une datio 0b rem, --
c’est ce que nous avons déja vu, — et d’aulre part que
cette daito ob rem a été & une certaine époque sanctionnée
par une condicito, — c’est ce que nous aurons a démon-
trer plus amplement dans un chapitre ultérieur.

D’ailleurs, méme aprés que la sanction de la fiducle se'
fut ainsi transformée au point de devenir compléte et
pour ainsi dire parfaite, la sanction indirecte continua
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4 subsister. Gaius (II, §§ B9 et 60) nous parle en effet
de I'usureceplio comme existant encore & son époque ; des
“texles du Digeste qui sont interpolés, et sur lesquels nous
reviendrons, y font aussi allusion (Loi, 16, Dig., 44, 7.
De abligationibus el actionibus; et loi 36, Dig., 41, 2. De
acq. vel amitl, possessione). On n’aurait certes pas com- -
pris sa création aprés la naissance des différentes actions
qui sanctionnent le pactum fiducice; mais lorsque ces
sanclions furent imaginées, lusureceptio existait déja,
ellc se maintint'donc en vigueur; c’est la I'un des nom-
“breux exemples de V’esprit traditionnel et conservateur
des Romains qui créaient toujours sans jamais détruire.
2. L’étude de.la formule de Yactio fiducice confine a
Tétude de ses effets. Néanmoins elle en est distincte au
méme tilre que Veffet est distinct de la cause; clest
parce que l'aclio - fiducice est rédigée de telle ou telle
facon qu’elle prddﬂit tels ou tels efiets; 1l est donc abso-
lument faux de dire, comme l'a fait M. Geny (1), que
I'examen de cette formule ne présente aucun intérét ;
tout au contraire il est de la plus haute importance de
pouvoilr la 1"ecbnstil;Ue1'*.__ C'est ce que M. Lenel (2) a su
faire d’'une fagon trés heureuse en ce qui- touche la for-
mule n factum concepla, mais il a laissé un peu dans
Fombre la formule 4n jus concepio : notre effort devra
~donc se porter principalement vers cette derniére, aprés
que nous aurons 1=e'ndu compte de la fagon dont M. Lenel

/

1. L. c., n. 2, _
. 2. L. c.,, m. 17 et 18.
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est parvenu a restituer la formule 4n jfactum. Nous
aurons du reste 4 counstater ici, une fois de plus, une
divergence profonde entre les auteurs. .

«. Indiquons d’abord quelle .est, suivant M. Lenel, la
rédaction de la formula in factum, pour ’examiner ensuite
en détail. o | -

¢ Si paret A™ A™ N° N° qua de agitur, ob pecuniom de-
« bitam fiducice causa mancipio (ou injrre cessione) dedisse,
« eamque pecuntam debitam solulam, eove nomine satisfac-
« tum esse, aul per N™ N™ slelisse quominus solverelur,
« negoliwmve tta actum non esse, ut inter bonos bene agier
« oporiet, et sine frawdatione, quanli ea.res erit, laniom
¢ pecuniam, condemna; si non paret, absolve. »

Sur quelles bases cette formula in factum est-elle éta-
blie. « Ut inter bonos bene agier oportet et sine [fravudalio-
ne » o voild une phrase qui nous est rapportée par Cice-
ron relativement a la fiducie dans plusieurs passages de
ses ceuvres (Topiques, ch. 17, § 66; De officiis, 111, 15,
§61; et 17, § 70; Ad fomiliares, VII, 12, § 2; Ad Atti-
cum, VI, 1, § 15). M. Mommsen (1), nous l'avons vu,
a prétendu sans raison voir 1a une formule de stipula-
tion fiduciaire, qui aurait subi l'influence de l'idée de
Bona Fides. MM. Biichel, Rudorff, Huschke et Voigt (2)
ont fait rentrer cette phrase dans la formule de Ia
datio solennelle qui d’aprés eux aurait conlenu le
pactum fiducie lui-méme : c’est encore une erreur. M. Le-

L. c., n. 23.
L.c

1.
2. ., nn. 24, 37 et 16.
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nel assigne & ces mots leur véritable place, en les faisant
ficurer dans la formule in factum de Yactio fiducie : c’est
du reste ce que dit lui-méme Cicéron : « Religuo-
rum... judiciorum post e, in quibus additur EX FIDE
BONA, heec verba mazime excellunt - in arbilrio rei uxo-
- rie, MELIUS ZQUIUS; in fiducia UT INTER BONOS
BENE AGIER » (De officiss, 111, 15), et encore : « ILLA
FORMULA fiducie UT INTER BONOS BENE AGIER
OPORTET »; en outre, M. Lenel cite un texte du Digeste,
la loi 10, Digeste 18, 2. De in diem addictione, émané du
livre 13 des Digestes de Julien el se rapportant dés lors
a la fiducie (1), par suite d’une reconstitution du texte et
de la substitution du mot fiducia a pignus interpolé par
Justinien, et qui faif clairement allusion & cette formule:
nous aurons l’occasion de revenir sur ce texte a propos de
la formula in jus. — « Negotiwmve ita actum non esse, ut
inler bonos bene... » : volla encore des mots que nous rap-
porte Cicéron (4d Alticuin, VI, 1, § 15); & n’en pas dou-
ter ils faisaient -partie de la formula fiducie in factum.
Des textes que nous retrouverons en un autre endroit
(Lot 24, § 1, Dig., 13, 7, De pig. aclione ; loi 32, Dig.
40, 3, De solution. et liberat.; loi 12, Dig. 46, 2. De nova-
tion; loi 40, Diz. 12,2. De jurejurando), gut sont extraits
des livres 30 d'Ulpien ad.Edicium, 31 de Paul ad Ed., et
13 Digestor. de Julien, et qui par suite sont interpolés et

1. Comme nous I'avons montre, en rendant compte du procédé
de recherches des interpolations employé par M. Lenel, dans no-
tre infroduction générale, & propos des sources et textes princi-
pausx.
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se réferent en réalité & la fiducie, bien qu’en apparence
pris & la lettre ils se rapportent au pignus, ont encore per-
mis & M. Lenel de reconstiluer ces premiers mots de la
formulda wn foctum @ « .... Ob pecuniam debitam, qua de
agilur... eamaque jJecmz,iam solutam, eove nomine salisfac-
twm esse, aut per Numeriwm Negidium stetisse quominus
solverelur »; mals fout ce membre de phrase n’est pas
d'une application générale; il ne pouvait convenir qu'au
cas de fiducia cum creditore et devait au contraire faire
défaut au cas de fiducia cum amico; dans cetle derniére
hypothése la formule devait contenir des mots analogues,
tels que ceux-cl : « eamgque rem reddilam non esse », ou
autres appropriés au but de 'opération fiduciaire.

8. Comment était rédigée la formula de l'actio fiducic
i jus 2 M. Rudorft (1), qui a le tort grave de ne pas ad-
mettre une formula in factum a coté de la formula in
jus concoit cette derniére de la fagon suivante, qul est
analogue & la facon dont il concoit 'acito pigneraticia :

Quod A" A% N° N° (conlraria : Quod NUYs Nus 40 Ao)
ob pecuniam, qua de agilur, dlam rem pignort (fiducice)
dedil, epque omnis pecunia A° Ao soluia, eove nomine
“satisfactum, aut per N™ N factum est quominus solve-
relur, quidquid ob eam rem N N©m 4° A4° dare facere
repromitiere oportel, ex fide bona, ejus juder N Nm
A° A° condemna ; st non paret, absolve. »

Ainsi M. Rudorff applique cette demonstratio de la for-
mule de l'aciio pigneraticia a la formule de lactio fidu-

A R A A A A A

| 1. L. ¢c.,n. 21.

10
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cice - d’aprés M. Lenel (1), comme il est évident que le
seul moment qui doive engendrer 'obligation du fiduciaire
est celui de P'abandon de la chose en fiducie, V'inlentio
¢ Quidquid. ob eam remn... » a d étre précédée de cette
simple demonsiraiio se suffisant a elle-méme < Quod
Am Am N° N fiducie causa mancipio-dedit, quidguid ob
eam rem... » Gette opinion de M. Lenel nous parait diffici-
lement acceptable : la formulo in fac fum & son avis
aurait été beaucoup plus compliquée et plus circonstanciée
que la formula in jus; & la vérité ce résulfat serait con-
forme aux principes; mais nous pensons que la rédaction
de la formula fiducie in factum a di exercer sur la for-
maula fiducice in jus une influence analogue a celle que la
formula deposili in faclum a exercé sur la formula deposity
in jus, ainsi que cela résulte certainement du § 47, [V de
Gaius ; sur ce point par conséquent . cetle demonstratio
proposée par M. Rudorff nous parait devoir étre admise,
du moins en principe, de preference a la demonsiratio
imaginée par M. Lenel. |

Mais il v a un second point sur lequel au contraire
M. Lenel (2) nous parait avoir triomphé, contrairement
a la doctrine soutenue par MM. de Savigny, Keller,
Bethmann, Holweg et Rudorff (3). M. Lenel a démontré
viclorieusement que la formula in jus de 'actio fiducice n'a
Jamais admis les mots « ez fide bona », et a toujours
congerveé les mots « ut inter bonos bene agier, el sine

1. L. ¢., n. 18, p. 112.

2. L. ¢., n. 18, p. 118 et 119.

3. L.c., n. 27, 25, 26, 21.
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fraudatione » : en effet, la loi 10, Dig., 18, 2, qu'il invoque
“en ce sens, nous semble formelle ; dans ce texte Julien
nous dit « non polest videri bona fide negotium agi, nist
adjecito rectpraiur » ; ce texte ne peut étre rapporté au
pignus; puisqu’il émane du livee 13 des Digestes de Ju-
lien. Il est donc interpolé et se référe a la fiducie ; dés
lors quelle serait donc cetle adjectio, sinon précisément
le « wt inter bonos benc agier », qui seul est capable de
faire de Pactio fiduciee un judicium bone fidei ¢ Et, comme
le remarque si bien M. Lenel, il n’y a aucunement &
argumenter en sens contraire de ce que tous les-textes et
notamment Gaius (IV, § 62) énumeérent actio fiducice
parmi les actions de bonne foi ; car 'aclio rer uzorice qui,
elle aussi, est un judicium bone fidet, et qui figure dans
cette -méme énumération du § 62, IV de Gaius, comme I’a
prbuvé la derniére lecture du manuscrit de Véroné, a
conservé la vieille formule basée sur le melius cequius, et
cela sans aucun doute, car les textes le démonlrent (Loi8,
‘Dig. 4, B, de cap. mim.). Aiusi la formule de V'actio fidu-
cie n'a jamais admis les mots « ex fine bona » en rem-
placement des mots « wulinler bonos bene agier » ; ceux-ci
se sont maintenus jusqu'a la fin, et se sont appliqués-
tout aussi bhien d la formula de Iactw fiducice in jus, qu'a
la formula de !’ actio fiducice in factum. Nous sommes dons
amenés a4 modifier déja sur un point la formula n jus
“proposée par M. Rudorfl. | |

Il en est un autre qui n’est pas moins important et
qui cependant n’a guére élé examing jusqu'ici : c'est le
point de savoir si 'aclio fiduciee n’était pas une action
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arbitraire, et par suite si sa formula in jus ne con-
tenai pas les mots « nisi restitual arbitraty tvo ». Un
ceul auteur, M. Geny (1), a résolu.cetle question affir-
mativement ; celle solution nous parait exacte ; mais
sur quelles bases l'auteur qui la met au jour pour
la premiére fois la fail-il reposer ? M. Geny invoque
par analogie plusieurs exemples, tels que ceux de
Factio negotiorum gestorum (Loi 80, § 7, Dig. 47, 2,
de furtis), de V'actio prescriptis verbis (Lol 9, Dig. 19, 5.
De preesc. verb.), de Vaclio deposite (Gaius 1V, § 47), et de
Tactio ret uzorice (Loi 7, §1, Dig., 23, 5. De fundo dotali) ;
ce dernier exemple est assez concluant, parce que l'aclio
fiducie présenie une certaine ressemblance avec 1'aelio
rei urorie - de méme que celle-ci a conservé son anti-
~que formule basée sur I’ equius meelius, de méme celle-1a,
nous venons de le voir, n’a pas non plus abandonné sa
formule caractéristique fondée sur le « ut inter bonos bene
agier. » Mais Uexemple qui est tout a faitdécisif & nos yeux
c’est celul de Vaclio depositi : V'aciio fiducie figurait dans
I’édit & la suite de cette derniére; Ulpien dans son com-
mentaire sur U'Edil (liv. -30, ad Edict.), Paul dans son
‘commenlaire sur I'Edit (liv. 31, ad Edict.), Julien dans
Ses Digestes (liv. 13, Digestor.), suivaient le méme ordre
d'exposition. Enfin Paul dans ses Senténces (liv. 2, tit.
12 et 13) présentait 1'élude de la fiducie comme un appen-
dice & I’étude du dépot: voila des faits que nous avons
eu plusieurs fois déja l'occasion de constater; pourquoi

1. _L._ c., . 2, p. 4{. Il en est de méme cependant de M. Qert-
manmn, Z. ¢., n. 40, p. 242 et 243. '
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donc tous ces rapprochements entre 'actio depositi et
Facho fiducitee, entlre le dépdt et la fiducie? Clest d’abord
que ces’ deux institutions juridiques, bien que différentes,
avalent I'une et Pautre pour bui de réaliser un méme
role économique, un dépot confié & un ami; c'est ensuite
que le depdt avait dans sa sanction suivi une marche
historique identique, hien que postérieure & celle de la
'fidume,_ c’est encore que chacune de ces instifutions éfait
encore a lI'époque classique sanctionnée a la fols par une
action 4n faclwm et par une aclion 4n jus. C’est enfin que
celle-ci était rédigée & peu prés de la méme facon dans
les deux cas, parce que le droit de créance né du dépot
présentait dans ses effets de grandes analogies avec le
droit de créance né de la fiducie, et notamment ce carac-
téere commun d'engendrer une action arbitraire : ce {ait
est rendu certain pour le dépdt par le § 47 du commen-
taire IV de Galus; les I'emarq‘ues que nous venons d’expo-
ser ne le rendent-ils pas au moins trés vraisemblable
pour la fiducie? On le voit, les points de comparaison nc
faisaient pas défaut enire cesdeux institutions; et les juris-
consultes Romains suivant en cela 'exemple du préteur
ne manqueérent pas de les rapprocher le plus qu'ils purent.
Une seconde correction a la formule #n jus proposée par
M. Rudorff s'impose donc & nous; ct de cette fagon nous
sommes nous-mémes conduits & proposer la formule sui-
vante de 'actio fiducie diurecta wn jus . |

« Quod. Aulus Agerius Numerio Negidio obpecuniam qua
¢« de agitur tllam rem fiducice cause mancipio dedil eaque
« omnis pecunia solula, eove nomine salisfactum, aut per
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q Nmnerfum Negidium factuin est quo:r:r’z;i?ius solverelir»,
« quidquid ob eam rem N™ NT A° A° dare facere ul tnler
« bonos bene agier oportet, el sine fraudalione, condemna
« 71151 f'*esl‘ft?mt-; 8L 1101 pas«*ez‘ absolve. » | |

Cette formule 7 jus ainst rlconqlltuec n’emprunte i la
formule i1 jus de M. Rudorfi que ce qui est essentiel a
constituer la formula concepta in Jus, mais elle se rap-
proche hien plus par les mols qu’elle conlient de la for-
smauda i1 factum de M. Lenel; c'est, qu’en effet, il en est
ainsi pour le dépot ; d’aprés le § 47, IV de Gatus, la for-
mula depositi in jus reproduit presque enticrement les
mots contenus dans la formula deposili i facivim; que
I’'on precne donc la peine de comparer d'unc partla. for-
mula in peectum et la” formula in jJus deposilt, telle que
Gaius nous les rapporte, et d'autre part la formuwla fidu-
ciee in factusm établie si solidement par M. Lenel et la for-
mula fiducice n jus que nous proposons, et l'on verra que
le paralléle entre la fiducie et le dépdl continue & se pour-
sulvre d’une facon saisissante. |

v. N'y avait-il jamais lieu & apporter une adjecz‘zo a la
formule ? Cicéron (De officiis, 111, 17, § 70), prononce les -
paroles suivantes en les rapportant & la fiducie : « Ui ne
propler-te fidemve tuam caplus fraudatusque siem »; mais
quel est le rapport exact de ces mots de la fducie ‘.? Dia=~
‘pres une opinion défendue par MM. Huschke Rudorff, et
Dernburg (1). ils constitueraient une clausula doli qui au-
rait été insérée dans la formule de la mancipalie fiducie,

1. L. ¢c., n. 6, 3, 14.
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causa; mais celle opinion est tout a fait insoutenable;elle
émane d’auleurs qui admettent 'insertion du pactum fidu-
ciee dans la formule de la datio solennelle; nous avons
déja examiné cette doctrine pour la réfuter; or, une clau-
sula doli n’aurait pu figurer dans la mancipaiio ou dans
P'ein jure cessio fiducie cousa que comme accesgoire du pac-
twm fiducie lui-méme, si celul-ci avaif pu qussly ﬁgurerﬂl;
nous avons vu qu'au contraire il en était séparé, une
clausula doli, aurait dit elle aussi en &lre distincte. Clest
ailleurs qu’il faut chercher la portée de cetle clause; ou
donc la trouver sinon dans une adjectio de la formulﬁ de
’action ? Tous les auteurs, donf nous allons maintenant
passer en revue les opinions, sont d’accord sur ce point ;
c’est M. Lenel (1), qui I'a encore mis en lumiére : cetle
clause se rapporte sans aucun doute au cas ou il s'agit
d’une fiducia cum servo coniracta ; cela reésulte de la loi
36, Digeste, 15, 1. De peculio qui est empruniée & Ulpien,
2, Dispulalion ; ce texte est cerfainement inlerpolé (2) :
il nous dit que dans le cas olt un pécule a ét€ constitué &
un esclave cui res pignori data est, il ezt nécessaire pour
que la fraude du maitre qui sc refuse a restituer le. bien
donné en gage puisse élre poursuivie non seulement de
peculio, mais encore in solidum, d’apporter a l'action une
adjectio ainsi congue : « El si quid dolo malo domina capius
fraudalusque actor est » ; mais ailleurs (Loi 3, § 5, Dig.,
13, 6, Commodati), le méme Ulpien & propos de la méme

1. L. c., n. 17.
2. Cf. Tahle des textes 1nte1‘=poles de M. Lenel; n. 4"" '
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question cite Julien « iibro undecimo circa pigneraliciam
aclionemn », au livre onze de ses Digesles. Julien traiteeu
‘effet de Pactio pigneraticia, il suffit pour le conslater dese
reporier & la Palingenesia juris de Hommell ; la loi 3,
§ 5, Dig., 13, 6 n’est donc pas interpolée, cela est certain ;
dés lors, si elle nous donne une solution conlraire & celle
‘de laloi 36, Dig., 15, 1; c’est que cest cette derniére qui
est interpolée : or, tel est précisément le cas : & la diffé-
rence de la loi 36, Dig., 18, 1, laloi 3, § 5, Dig., 13, 6,
nous monfre qu'aucune clause relative au dol du chef de
famille n’est nécessaire pour que celui-ci soit atteint in
solidum dans 'actio pigneraticia, pas plus que dans toute
autre action de bonne foi qui est intentée par celui qui a
coniraclé avec 'esclave ou avec le [filwusfamilias. Ainsi
dans la loi 36, Dig., 15, 1, le mot pignori a- été substitué
par Justinien & fiducie qu’avait dii écrire Ulpien; et la
clause Uti ne propler te frdemve tuam caplus fraudatusque
stem devait figurer 3 titre d’adjectio dans la formule de
Vaztio faducice. | |

M. Voigt (1), cite comme interpolé un texte se référant
au dépot, qu'il faudrait d’aprés lui rapporter & la fiducie;
sl cetie opinion était exacte, nous serious en présence de
textes contradictoires, la loi 36, Dig., 15, 1, qui, nous
venons de le voir, estinterpolée et indique comme indis-
pensable une adjectio & apporter 4 la formule de T'actio
filuciee, en cas de fiducia cum servo contracta, et ce texte
en question, la loi 1, § 42, Dig. 16, 3 Deposili qui vien-

i. L. ¢., n. 16.
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drait dire le contraire : ce fragment ¢mane d Ulpien, 30
ad Edicium ; mais dans ce livre de son- commentaire sur
I'Edit; Ulpien traitait a la fois et de l'actio deposili et de
Pactio fiducie, 1l est donc naturel de penser que ce texte
se rapporie en réalilé au dépdt ¢t non a la fiducie, d’au-
tant plus que M. Voigt ne fait pas la moindre ientative
en vue de prouver I'interpolalion; inulile d'ajouter que
celle-ci est repoussée par M. Lenel (1). Ainsi dans le cas
de fiducta cum servo contracta, une adjectio 3 la formule
était nécessaire : voild un point certain. Mais de quelle
- formule s’agit-il ici? C’est 1a que les hésitations deviennent
possibles. M. Lenel dit que notre clause constituait une
adjeciro de la formule de la legis aetio fiduciee : le mailre
‘ou le paterfamilias en refusant la restitution de l'objet
donné en fiducie & son esclave ou a son filiusfamilias
commettait lui-méme le délit, mais comme il ne sétait
pas engagé lui-méme par paclum fiducie, il était impos-
sible de formuler I’action contre lui, comme cependant il
fallait le condamner 4n solidum et non pas seulement de
peculio, on usa d’un détour en vue de ce résultat en insé-
rant notre adjectio dans la formule ; un peu plus tard
d’aprés M. Lenel, les aclions adjeczitiw qualitatzs elles-
mémes -auraient admis par extension la méme clause,
lorsqu’il s’agit de punir in soledum le dol du préposant. ;
c'est en effet ce que tendent & prouver deux textes, la
loi 1, § 42, Dig. 16, 3, e! la loi 5, Princ., Dig., 15, 1.
De peculio. Voila une idée qui sans doute nous semble

1. Lenel, Table B, n. 3, «.
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juste en elle-méme, mais qui a besoin d’étre précisce :
quelle était celfe legis actio fiducie? M. Geny (1). qui
adopte ici 'opinion de M. Lenel, bien qu'en général il se.
‘montre rebelle & 'admission des interpolations du Digeste,

nous dit que la clause se rapporlait & la formule d’'une
legis aclio délictuelle : voild qui pour paraitre plus exact
est encore aussi vague. C’est M. Ubbelchde (2) qui a
apporté le plus de précision sur ce point : d’aprés lui, la
clause qui nous occupe est une adjectio du crimen per-
fidie ; nous repoussons cette opinion; l'auteur, en efiet,

nous parait avoir élé beaucoup irop loin en prétendant
qu’a cdté de laciio fidueice une aciio in duplun de per-
fidia avait subsisté jusqu'a la fin, de méme qu’a coté de
lactio tutelee se maintint jusque sous Justinien 1'actio de

rationibus distrahendis (Loi 2, Dig. 27, 3. De tui. et rat. |
distr.) : & la vérité, on comprendrait, comme le dit
M. Ubbelohde, que les compilations de Justinien fussent
muettes sur cette actio in duplum de perfidia, puisqu’elles
ne parlent pas non plus de lactio fiducie; mais 'auteur

ne peut s'appuyer sur aucun autre document pour
admeltre existence de cette aclio de perfidia, et & coup
sir si elle avait subsisté a coté de actio fiducie, on en
trouverait encore quelques traces, soit dansles Commen-
taires de Gafus, soit dans les Sentences de Paul, deux
ouvrages qui eux mentionnent expressément Uactio fiducie
(Gaius, IV, § 62 et 182, Paul II, 13). Le crimen perfidice

., . 2, p. 42 et 43.

1. L. c.
2. L. ¢, n. 22, p. 61 et 95.
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a donc di disparaitre peu de temps aprés la naissance
de V'aclio fiducie in faclum ou tout au moins de actio
fiducice in jus. D’ailleurs il y a un reproche commun a
‘adresser a loutes ces explications : l'aclio fiducice, et pas
plus quelle le crimen perfidie n’ont jamais diis pouvoir
étre intentés sous la forme d'une legis actio ; car la legis
actio ¢tait Paction qui dérivait de la loi, ou du moins
I’action dont les termes étaient adaptés & ceux de la loi
(Gaius, IV, § 11). Nous sommes donc amenés a proposer
" nous-mémes une nouvelle explication : sans doute ad-
geclio « uly ne propler e captus...» se rapportait & une
legis actio sanctiovnant la fiducie; c’est 1 la part de vérité
qui se lrouve contenue dans la découverte de M. Lenel ;
mais nous pensons que cette legis aclio a €té, non pas
I'oelio fidurice ou le crimen perfidice, mais la condifio ob
rem dati-qui, nous essayerons de le démontrer, a servide
sanction & la fiducie ; la condictio .en effet est la seule
action sanctionnant la fiducie qui ait pu étre intentée sous
la forme d’une legis actio; ce fait lui-méme, 1ié 4 la dé-
couverte de M. Lenel, suffirait deja peut-étre & prouver
que cetle sanction de la fiducie, dérivant de la eondictio,
a effectivement existé. .

3. L’étude de la formule de 'actio fiducie va nous per-
mettre d’examiner maintenant guels ont €té les efiets de
cette action, qu’on D’envisage comme aclio direcla ou
comme aclio contrarit, en ne retenant naturellement ici
que ceux de ces effets qui sont d'une application géné-
rale; C’est d’ailleurs 'étude des effets de Daclio direcia
qui va nous occuper surfout, comme étant de beaucoup |
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la plus importante: les élémen!s de la condamnalion, et
la facon dont celle-ci est exécutée, voila deux questions
intimement unies, et qu'il est impossible de disjoindre.
D'ailleurs 'examen de cette sanclion de la fiducte, 'actio
fiducie, va nous montrer par voie de conséquence quelles
sont d'une part les obligalions engendrées par le paclum
- fiduciee 2 la -'charge‘du fiduciaire envers le fiducie dans,
et d’autre part les obligations engendrées par la méme
convention & la charge du fiducie dans envers la fidu-
ciaire ; les premiéres trouvent leur sanction dans 'acfio
fiducie directa, les secondes la trouvent dans l'actio fidu-
cie coniraria. Au reste, les effels communs & toutes les
~actions ne devront aucunement nous occuper ; nous n'a-
vons a étudier que les effets propres a Daciio fiducice:

c'est ainsi que cette aclion est patrimoniale el transmis-
sible comme toutes les autres; un texte, le § 8, du chap.
6 de la Consullatio veteris cujusdam jurisconsulii, semble
au premier abord devoir conduire & une solution con-
traire; mais il peut s’expliquer par I'effet propre d'une
clause spéciale du pactum fiducie, le pactuin de vendendo,

dans la fiducia cum creditore: c'est donc la que nous le

retrouverons.

a. De Vactio fiducie directa. — Deux idées dominent
I'étude de ses effets : c’est une action arbitraire et c'est
une action de honne foi. Du premier caractére résultent
le jus]u;*a:zdum i litem qui ofire au fiducice dans un
large équivalent de la restitution en nature (Lot 1, S 26,
Dig., 16, 3. Deposiié ; et loi 5. Princ., Dig., 12, 3. De in

litem jurando) et méme 'emploi de la manus militaris en
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~execution de 'arbifrium judicis, d’aprés une opinion qui
a la verité tend & é&tre abandonnée de plus en plus (Loi
68, Dig.,. 6, 1. De rei vindical).

C’est le caractére de bonne foi de Pactio fiducice directa
qui doit atlirer particulidrement notre attention. Il est
indiqué par les textes que nous avons déja cités (Cicé-
ron, Pro Roscio com., c. 6, § 16 ; Gaius IV, § 62);
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