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EXPLICATION HISTORIQUE

DES

INSTITUTS DE JUSTINIEN.

LIVRE TROISIÈME.

TITULUSI. TITRE1.

DEHEREDITATIBUSQU/EABINTESTATO DESHÉRÉDITÉSQLI SONTDÉFÉRÉESAB
DEFERUNTUR. INTESTAT.

994. Nous savons en principe général que, dans le droit

romain, il ne pouvait jamais y avoir à la fois hérédité testamen-

taire et hérédité réglée par la loi. Cette dernière hérédité ne

pouvait exister qu'à défaut de l'autre, par conséquent lorsque le

défunt était mort absolument intestat.

Dans quel cas mourait-on intestat ?

A quelle époque s'ouvrait la succession ab intestat ?

A quelle époque devaient être considérés la capacité, la qualité
et le degré des héritiers ab intestat?

Voilà trois questions préliminaires qui s'appliquent à tous les
ordres d'hérédités ab intestat, et sur lesquelles il faut, avant tout,
donner les règles du droit romain.

Intestatusdecedit qui aut omnino Celui-là meurt intestat qui n'a fait
testamentumnon fecit, aut non jure absolumentaucun testament, ou aucun
fecit; aut id quodfeceratruptum irri- de valable, ou dont le testamenta été
tumvefactumest, aut nemoex eo heres rompu, inutile, ou n'a produit aucun
extitit. héritier.

995. La circonstance que quelqu'un meurt intestat, dit Théo-

phile, peut arriver ou en fait ou en droit: en fait, s'il est mort

sans avoir laissé aucun testament; en droit, s'il en a laissé un

qui n'est pas admis par le droit, soit parce qu'ayant été fait irrégu-
lièrement, ce testament s'est trouvé nul dès le principe, soit

parce qu'il a été plus tard rompu par l'agnation ou par la quasi-

agnation d'un héritier sien, annulé comme inofficieux, rendu
inutile par le changement d'état du testateur, en défaillance par
suite de l'incapacité, ou abandonné par suite du refus de tous les
héritiers institués.

996. Une seconde règle à observer, c'est que l'hérédité ab

intestat ne s'ouvre pas dès la mort du défunt, mais seulement du
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moment qu'il est certain qu'il n'y a pas d'hérédité testamentaire :
Eo tempore quœrendum est quo certum est aliquem sine testa-
mento decessisse (1). Si donc le défuntn'a fait aucun testament,
ou si son testament était nul dès le principe, ou s'il s'est trouvé

rompu, inutile, infirmé d'upe manière quelconque avant son décès,
dans tous ces cas, l'hérédité ab intestat s'ouvrira au moment
même du décès, parce que, dès ce moment, il y a certitude qu'il
n'existera pas d'hérédité testamentaire. Mais si le testament, vala-
ble encore au jour du décès, ne s'est trouvé annulé, en défaillance
ou abandonné que plus tard, par exemple pour cause d'jnofficio-

sité, d'incapacité postérieure des héritiers, ou de répudiation,
dans tous ces cas l'hérédité ab intestat ne s'ouvrira que du jour
que, ces événements ayant eu lieu, il sera devenu certain qu'il
n'y aura aucun héritier en vertu du testament. (guo certum esse

cœperit nullum ex testamento heredem exstiturum) (2).
997. Une troisième règle qui n'est que la conséquence de la

précédente, c'est que, pour déterminer quels sont les héritiers

appelés ab intestat, il faut considérer leur existence, leurpa-
cité, leur qualité et leur degré, non pas au jour de la mort du

défunt, mais au jour de l'ouverture de sa succession ab intestat,
ouverture qui peut avoir lieu, comme nous venons de le voir,

longtemps après le décès. D'où il suit qu'il peut arriver quelelles
personnes, qui étaient les plus proches prétendants ab intestat au

jour du décès, ne soienLpas les héritiers au jour de l'ouverture,

si, dans l'intervalle, elles sont mortes ou devenues incapables;
et qu'à- l'inverse, les héritiers ab intestat au jour de l'ouverture

soient des parents qui n'étaient pas appelés par leur rang au jour
du décès (3). ,

Mais s'il n'est pas nécessaire dans ce cas que les héritiers ab

intestat fussent les plus proches en degré au jour de la mort du

défunt, il est toujours indispensable qu'ils fussent déjà nés ou au

moins conçus à cette époque. Car s'ils n'ont été conçus qu'après la

mort du défunt, ils ne se sont jamais rencontrés avec lui c1!u'

cette vie; ils n'ont jamais pu se rattacher à lui sur cette terre par
aucun lien, puisque l'un n'existait déjà plus quand l'autre a

commencé d'y vivre: en conséquence, ils ne peuvent avoir

aucun droit à sa succession ab intestat, quand même ils se

trouveraient en. premier rang au moment de l'ouverture de cette

succession (.4).
998. Ces règles préliminaires posées, nous arrivons à l'ordre

des héritiers ab intestat. Là-dessus nous aurons à examiner avec

le texte quatre systèmes successifs qui se modifient progressive-
ment: la législation des Douze Tables/le droit prétorien, les

(1)Voy. ci-dessous,§7. —(2) Voyezci-dessous, tit. § 6. —(3) Voyez
ci-dessous, tit. 2. § 6. — (4) Nousverrons l'applicationde ce principe, ci-

dessous;S8.
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1.

constitutions impériales antérieures, à Justinien, enfin celles de

Justinien.

I. Intestatormnautembereditatesex, 1. L'hérédité des intestats, d'après
lege DuodecimTabularumprimumad la loi -des Douze Tables, appartient
SUD»heredespertinent.

- d'abord-auxhéritierssiens.

La loi des Douze Tables établissait deux ordres d'héritiers :

1° les héritiers siens; 2° les agnats. On ne passait au second ordre

qu'à défaut du premier. Dans certains cas et pour certaines per-
sonnes, il y avait, après les agnats, un troisième ordre, celui des

gentils:
le Intestatorum hereditas, dit Paul dans ses Sentences,

» lege Duodecim Tabularum primum suis heredibus, deinde

» agnatis, èt aliqùando quoque gent'ibus deferebatur (1). » Nous

avons, dans notre Histoire de. la législation romaine, rapporté
là-dessus le texte des Douze Tables, tel qu'il nous est resté d'après

Ulpien (tom. I, p. 104, tab. 5, §§ 4 et 5).
Nous examinerons

-
successivement chacun de ces ordres, en

commençant par celui des héritiers siens.

A leur égard, nous aurons à voir quelles personnes étaient

appelées dans cet ordre : 1° d'a près la loi des Douze Tables;
2° d'après le droit prétorien; 3° d'après les constitutions impé-
riales antérieures a Justinien; 4° d'après celles de Justinien.

Héritiers siens d'après la loi des Douze Tables.

u. Sivauiemheredesexistiraantur, 9. Sonthéritierssiens, commenous
ut supra diximus,qui in potestatemo- l'avonsdéjà dit, ceuxqui, à la mort du
rientis fuerint: velutifilius,filia,nepos défunt,étaienten sapuissance: tels que
neptisveexfilio, proneposproueptisve le fils, la fille, le petit-filsou la petite-
ex nepote, exfilio nato prognatuspro- filleissusd'unfils; l'arrière-petit-filsou

gnatave.Nec interest utrum naturales l'arrière-petite-fillenés d'un petit-fils
sintliberi anadoptivi.Quibusconnume- issului-même d'un fils: enfantsnatu-
rari necesseest etiameosqui ex legiti- rels ou adoptifs, peu importe. Parmi
.misquidemmatrimoniisnon suntpro- euxdoiventaussicompterceuxqui ne
geniti, curiis tamen civitatumdati, sontpasnés dejustes noces, maisqui,
secundumdivaliumconstitutionumquaepar leur donationauxcuriesdes cités,
superbispositaesunttenorem,heredum selonla teneur des constitutionsimpé-
suorumjura nanciscuntur.Necnoneos riales, acquièrentles droits d'héritiers
quos nostrœ amplexœ sunt constitu- siens. Commeaussi ceux auxquelsse
tiones, per quasjussimus,si quismu- rapportentlesconstitutionspar lesquel-
liereminsuo contuberniocopulaverit, lesnousavonsordonnéque,siquelqu'un
non ab initio affectionemaritali, eam ayantvécuavecune femme,sansinten-
tamencum quapoterat habere conju- tion de mariagedansle principe, mais
gium, ex eaIiberossustulerit, postea tellecependantqu'il auraitpul'épouser,
vero affectioneprocedenteetiam nup- et si, en ayanteu des enfantsplustard
tialiainstrumèntacumea feceritet filios l'intention de mariage survenant, il
velfiliashabuerit,nonsolumeosIiberos dresseavec elle les actesnuptiaux, et
quipostdoternediti sunt,justoset in po- qu'il en ait des filsou des filles, non-
testatepatrisesse,sedetiamanleriores, seulementil auracommeenfantslégiti-
quieteis quiposteanatisuntoccasionemmes en sa puissancepaternelleles en-
legitiminominisprœstiterunt.Quodob- fantsnés depuisla constitutionile dot

(1) PAUL.Sent.4. 8. 3.
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tinere censuimus, etsi non progeniti mais encore les précédents, qui ont
fuerint post dotale instrumentumcon- fourniauxpuînésl'occasionde leur lé-
fectumliberi,vel etiamnatiabhacluce gitimité.Ce qui doit avoir lieu même
fuerintsubtracti.Ita démunitamenne- quandil ne seraitné aucunenfantaprès
pos neptisve, pronepos proneptisve, la confectionde l'acte dotal, ou que
suorumheredumnumerosunt, si prae- ceux nés depuisseraienttous prédécé-
cedens persona desierit in potestate dés.Toutefois,lespetits-filsoupetites-
parentisesse, sive morte id acciderit, filles, arrière-petits-filsouarrière-peti-
sivealia ratione, velutiemancipatione. tes-filles,nesontaunombredeshéritiers
Namsi per id tempusquoquismorere- que dansle casoù la personuequi les
tur, filiusin potestateejussit, neposex précèdea cesséd'être sousla puissance
eo suusheresessenonpotest. Idqueet de l'ascendant,soitpar décès, soitpar
in ceterisdeincepsliberorumpersonis toute autre cause; par exemple, pardictum intelligimus.Postumi quoque émancipation.Car si, à la mort dun
qui, si vivoparentenati essent, in po- citoyen,sonfilsest encoresoussapuis-
testate ejus futuri forent, sui heredes sance, le petit-filsné de ce filsne peut
sunt. être héritier sien; et ainside suitepour

les autres descendants.Les postumes
qui, s'ils étaientnés du vivantde l'as-
cendant,seraientnés soussapuissance,
sontégalementhéritierssiens.

999. L'intelligence de ce paragraphe doit nous être claire,

d'après ce que nous avons dit précédemment sur la puissance

paternelle (tom. II, nl 92 et suiv.), sur les héritiers siens (tom. II,
n" 806 et suiv.), et sur les postumes (tom. II, n" 183, 697 et

suiv.). Ainsi, que la puissance paternelle provienne de justes
noces, de l'adoption, ou de la légitimation par oblation à la curie

ou par mariage subséquent, peu importe, les enfants soumis à

cette puissance au moment du décès, et les premiers en ran
sont héritiers siens du défunt.

III. Sui autemctiamheredesigno- 3. Leshéritierssiensdeviennenthé-
rantesfiunt, et licetfuriosisintheredes ritiersmêmeàleur insu,et encorequ'ils
possuntexistere: quiaquibusex causis soientfous;parceque toutesles causes

ignorantibusnobis adquiritur, ex his quinousfontacquérirà notre insufont
causiset furiosisadquiripotest,et statim aussiacquérirauxfous, et parceque,
a morteparentisquasicontinuaturdo- le père mort, il y a en quelquesorte
minium.Et ideonec tutorisauctoritate continuationimmédiate du domaine.

opusest pupillis,cumetiamignoranti-D'où il suitqu'iln'estbesoinni auxpu-
bus adquiratursuis heredibusheredi- pilles de l'autorisationdu tuteur,ni au
tas, nec curatorisconsensuadquiritur foudu consentementdu curateurpour
furioso,sed ipsojure. l'acquisitionde l'hérédité, quia lieuà

leur insuet de pleindroit.

1000. Cette règle nous est déjà connue (t. II, nOI808 et suiv.).
Il faut appliquer ici tout ce que nous avons déjà dit sur l'immixtion

et l'abstention des héritiers siens.

IV. Interdumautem,licet in potes- 4. Quelquefoisle fils, bien qu'ilne
tatc mortistemporesuusheresnonfue- fût pas sous la puissancedu père au
rit, tamensuusheres parentiefficitur: momentde sa mort, luidevientcepen-
velutisi abhostibusreversusquisfuerit dant héritier sien; par exemple,celui
post mortempatris. Jus enimpostlirni- qui revientde chez l'ennemiaprès la
nii hocfacit. mort du père; car tel est l'effet du

postliminium.

1001. Nous savons que les droits du captif étaient simplement
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en suspens, mais non rompus, et que, par l'effet du postliminium,
la suspension se résolvant les droits se trouvaient rétablis dans

leur intégrité (t. II, n° 163).

V. Per contrariumautemevenitut, 5. En sens inverse, il peut arriver
licet quis in familiadefunctisit mortis qu'un fils, bienqu'il fût dansla famille

tempore, tamen suus heres non fiât: à la mortdu père, ne lui deviennece-
velutisipostmortemsuampater judica- pendantpashéritier sien: par exemple,
tusfueritperduellionisreus, acper hoc si le père, aprèssamort, a étéjugé cou-
memoria ejus damnata fuerit. Suum pablede hautetrahison, et sa mémoire
enimheredemhaberenon potest, cum condamnéepour ce crime. Il ne peut
fiscusei succedit; sed potest dici ipso avoir, en effet, d'héritier sien, puisque
jure suumheredemesse, seddesinere. c'est le fiscqui lui succède.Toutefois,

on peut dire que de droit il y a un hé-
ritier sien, maisqui cessede l'être.

1002. Perduellionis reus. Il s'agit ici du crime de haute tra-

hison contre l'Etat ou le prince (1).
Memoria ejus damnata fuerit. L'accusation de haute trahison,

dit Théophile sous ce paragraphe, diffère des autres poursuites
criminelles en ce que toutes les autres s'éteignent par la mort du

coupable, tandis que l'accusation de haute trahison s'exerce même

contre les morts (2). Cette réflexion nous donne l'explication de

notre paragraphe. En effet, lorsqu'un citoyen était condamné à la

déportation ou à l'esclavage de la peine, et qu'il essuyait ainsi la

moyenne ou la grande diminution de tète, cet événement n'ouvrait

pas sa succession au profit de ses héritiers; mais tous ses biens
étaient confisqués, dévolus au fisc (3). Pour tout autre crime que
celui de haute trahison, il pouvait arriver de deux choses l'une :
ou l'accusé mourait avant la condamnation, et alors la poursuite
était éteinte, il mourait dans l'intégrité de ses droits (4), sa succes-
sion était ouverte, ses héritiers la recueillaient; ou la condamna-
tion était prononcée de son vivant, et alors avant sa mort, par
l'effet de sa condamnation, sa famille était dissoute, sa puissance
paternelle et tous ses autres droits évanouis; il n'y avait plus pour
lui de succession, mais confiscation de ses biens. S'il s'agissait au
contraire du crime de haute trahison, il pouvait arriver que le cou-

pable mourût avant aucune poursuite. Dans ce cas, au moment
de sa mort, il était encore dans tous ses droits; ses enfants étaient

encore, en ce moment, sous sa puissance, dans sa famille, in

familia defuncti mortis tempore, comme dit le texte, sa succes-
sion était ouverte; ses héritiers siens, ou autres, appelés: et

cependant, l'accusation de haute trahison intervenant plus tard,
sa mémoire étant condamnée, cette condamnation opérant un effet
rétroactif et emportant confiscation de ses biens, il arrivait que
ses enfants, bien qu'ils fussent encore sous sa puissance et dans
sa famille au moment de sa mort, n'étaient pas ses héritiers siens;

(1)DIG.48.4. 11.-f. Ulp.— (2) Notreanciennejurisprudencepénaleavait
recueillice mauvaishéritage dans ce qu'on appelaitles procèsaux cadavres.
— (3) COD.9. 49. 2. 4 et 6. — (4) DIG.48. 4. 11.
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ou plutôt, ils l'avaient été selon le droit, mais ils cessaient de
l'être par suite de la condamnation prononcée contre la mémoire
du défunt (ipso jure suum keredem esse, sed desinere).

VI. Cumfilinsfiliave, et ex altero 6. Lorsqu'il existe un fils ou une
filioneposneptisve exstant, pariter adfille, avecunpetit-fils ouunepetite-fille- hereditatemàvivocantur;necquigradu issusd'un autrefils,ilssontappelésen-
proximior est, ulteriorem excludit. semble à l'héréditéde l'aïeul, et le plus

- Æquumenimessevideturnepotesnép- proche en degré n'exclut pas le plus
tesque in patris sui locum succedere. éloigné. L'équitéveut en effet que les
Pari ratione', et si neposneptisvesit ex petits-filset Lespetites-fillessuccèdent
filio,et exnepoteproiieposproneptisve, en la placede leur père. Par la même

<simulvocantuf.Et quiaplacuitnepotes raison, s'il existeun petit-fils ou une
neptesque,itempronepotesetproneptes petite-fille issusd'un fils, avecun ar-
in parentissui locumsuccedere,conve-rière-petit-fils ou une arrière-petite-
niens essevisumest non in capita, sed filleissusd'un petit-fils,ils sontappelés
in stirpes hereditatemdividi : ut filius ensemble.Unefoisadmisquelespetits-
partem dimidiamhereditatishabeat,et fils, petites-iflles, arrière-petits-ifls et
ex alterofilio duo pluresvenepotesal- arrière-petites-filles succèdent en la
teram dimidiam. Item, si ex duobus placpde Jeurpère, il a pftti conséquent
filiisnepotesneptesve.exstant,ex altero que l'hérédité se divisâtnonpar têtes,
unus forte aut duo, ex altero tres aut. maispar souches: ainsi le filsaura la
quatuor, ad uniun aut duos dimidia moitiéde l'hérédité, et les descendants
parspertinet, adtrès velquatuoraltera d'un autre fils, qu'ils soient deux ou
dimidia. davantage, auront l'autre moitié. De

; même, s'il ne reste que des pits-fils
oupetiteŝfilles issusde deuxfils, por
exempleun ou deuxd'un côté, et trois
ou quatrede l'autre, ceux-là, qu'ils
soientun oudeux, aurontla moitié; et

, ceux-ci, qu'ils soienttrois ou quatre,
l'autre moitié.

1003. Non in capita" sed in stirpes hereditatem dividi.
C'est la distinction entre le partage par têtes et le partage par
souches.

Le premier a lieu s'il n'existe que des héritiers siens au premier

degré, fils ou filles, sans distinction, pourvu qu'ils ou qu'elles
fussent sous la puissance du défunt. On fait autant de parts égales

qu'il y a de têtes, c'est-à-dire d'héritiers; et chaque tête, c'est-à-

dire chaque héritier, a la sienne. -' « -1
1004. Le partage par souches a lieu si, parmi les fils au pre-

mier degré, il en est qui soient morts avant l'ouverture de la suc-

cession ab intestat, laissant après eux des enfants dans la famille.

Dans ce cas, ces 'enfants prendront à eux tous et se partageront
entre eux la part que leur père aurait prise. Ici, on ne fait donc

pas autant de parts' égales qu'il y a de têtes d'héritiers; mais chaque
fils au premier degré est considéré dans la famille comme une

souche d'où partent de nouveaux rameaux: on fait autant de parts

égales qu'il y a de souches, et cette part est dévolue, dans chaque

souche, soit au chef, s'il existe encore, soit aux rameaux qu'il a

laissés, s'il est mort avant l'ouverture de la succession.

Le partage par souches a également lieu, soit qu'il reste à la
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fois des fils on des filles au premier degré et des descendants ,
d'autres fils prédécédés; soit que les fils et les filles au premier

degré étant tous morts, il ne reste que des descendants des fils.

Du moment qu'on arrive, dans la succession, à ces descendants,

c'est-à-dire aux rameaux d'une ou de plusieurs souches, il faut

nécessairement que le partage ait lieu par souches.

Observons bien que le texte, toutes les fois qu'il parle ici des

petits-fils ou petites-filles, arrière-petits-fils ou arrière-petites-

filles, etc., appelés comme héritiers siens au partage par souches,

exprime toujours qu'ils descendent d'un enfant mâle: ex altero

filio; exnepote; ex duobusfiliis. En effet, nous savons que les

femmes qui se trouvent dans la famille y sont bien héritiers siens,
mais que leurs enfants ne le sont pas, puisqu'ils n'entrent pas
dans la famille maternelle.

VII. Cum autem quœrituran quis 1. L'époqueàconsidérerpoursavoir
suus heres existerepossit, eo tempore si quelqu'unpeut être héritier sien est

quœrendumest quocertumest aliquem celle où il est devenu certain que le
sine testamentodecessisse,quod acci- défuntest mort sanstestament: ce qui
dit et destitutotestamento.Hacratione, comprendle cas où son testamenta été
si filiusexheredatusfuerit et extraneus abandonné.Ainsi, un aïeulayant laissé
heres institutus: et filiomortuo postea son fils exhérédéet un étranger iusti-
certum fuerit heredem institutum ex tué, et le filsétantmort, si, postérieu-
testamentonon fieri heredem, aut quia rement à cette mort, il devient certain
noluitesse heres, aut quia non potuit, que, soit par refus, soit par impossibi-
neposavo suusheresexistet; quia, quo lité, l'institué ne sera pas héritier en

tempore certum est intestatumdeces- vertudu testament, ce sera le petit-fils
sisse patremfamilias, solus invenitur

ui
sera héritier de l'aïeul, parce qu'à

nepos: et hoc certumest. 1époqueoù il devient certain que le
chef de famille était mort intestat, il
n'existe que le petit-fils: cela ne fait
aucundoute.

1005. C'est l'application du principe général que nous avons

posé ci-dessus (n° 997), relativement à l'époque à laquelle doi-

vent être considérés la capacité et le degré des héritiers ab intestat.
Dans l'exemple cité par le texte, le petit-fils n'était pas le plus

proche héritier au jour du décès, parce qu'à cette époque il était

précédé par son père; mais comme la succession ab intestat ne

s'est ouverte que plus tard, lorsque le testament qui existait est
devenu inutile par la défaillance de l'institué; et comme à cette

i seconde époque, le petit-fils, ayant perdu son père, s'est trouvé

le premier en degré, c'est lui qui est héritier sien.

VIII. Et licetpost mortemavi na- 8. Et encore qu'il soit né après la
tussit, tamenavovivo conceptus, mort de l'aïeul, pourvu qu'il ait été
mortuo patre ejus, posteaquedeserto conçude son vivant,le pctit-lils,par la
avi testamento, suus heres efficitur. mort de sonpère, et par l'abandonpos-
Plane, si et conceptuset natus fuerit térieur du testamentde l'aïeul, devient
post mortemavi, mortuopatre suo de- héritier sien. Bienentenduque, s'il n'a
sertoque postea avi testamento,suus été conçu qu'après la mort de l'aïeul,
heres avonon existet, quia nullojure le décèsde son père et l'abandonpos-
cognationispatrem sui patris trtigit. térieur du testamentne le rendentpas
Sicnecille est inter liberosavi, quemhéritier sien, parcequ'il n'a touchépar
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liiius emancipatusadoptaverat.Hi au- aucun lien de parenté au père de son
tem, cum non sint quantum ad here- père.C'est ainsiqu'onne comptepasnon
ditatemliberi, nequebonorumposses- plusparmi les enfants de l'aïeul celui
sionem petere possunt quasi proximi qu'un filsaurait adopté après avoirété
cognati. émancipé.Cesdescendants,n'étantpas

comptés commeenfantsquant à l'hé-
rédité, ne peuvent pas davantagede-
manderla possessiondes biens,comme
plusprochescognats.

Hcecde suis heredibus. Voilàquant aux héritiers siens.

1006. C'est le principe énoncé ci-dessus (n°997), qu'il faut,

pour avoir des droits dans une hérédité, avoir été au moins conçu
avant la mort du défunt.

Sic nec ille est inter liberos avi. Ce n'est ici qu'une sorte de

comparaison. Il est bien évident que l'adoption que fait, après son

émancipation, le fils émancipé, n'établit aucune espèce de lien
de filiation à l'égard du père émancipateur; le fils émancipé étant

sorti de la famille de son père, les enfants qu'il adopte postérieu-
rement sont étrangers au père, et naturellement et civilement.

Neque bonorumpossessionem. Ainsi, les membres de la famille

qui n'étaient encore ni nés ni conçus au jour de la mort du défunt

n'ont sur la succession ab intestat de ce défunt aucune espèce de

droit, ni civil, ni prétorien.
1007. Hœc de suis heredibus. Ici s'arrête l'énumération des

héritiers siens et des règles qui les concernent, d'après la loi des

Douze Tables. Dans ce système on n'a aucun égard au lien naturel

du sang, la loi ne considère que le lien civil résultant de la puis-
sance paternelle. Les enfants descendant du défunt, qui n'étaient

pas sous sa puissance au jour de sa mort, n'ont aucun droit sur

sa succession ab intestat. Ce qui comprend trois classes d'enfants :

1* les émancipés; 2° les enfants donnés en adoption; 3° les des-

cendants par les filles. C'est sur ces trois classes d'enfants qu'ont

porté les adoucissements introduits successivement à la rigueur du

droit civil; de sorte que, progressivement, tous ces enfants, bien

que placés hors de la famille et de la puissance paternelle, se sont

trouvés appelés à la succession ab intestat de leur ascendant, à

leur rang de filiation, en concours avec les véritables héritiers

siens, sans être eux-mêmes héritiers siens.

C'est le droit prétorien qui, le premier, a commencé cette

réforme pour les enfants émancipés et pour ceux donnés en

adoption.

Enfants appelés au rang des héritiers siens par le droit

prétorien.

IX. Emancipati autem liberi, jure 9. Les enfants émancipés, d'après
civilinihiljuris habent: nequeenimsui le droit civil, n'ont aucundroit: ilsne
heredes sunt, quiain potestateparentis sont, en effet, ni héritiers siens, puis-
essedesierunt, nequeulloaliojure per qu'ils sont sortisde la puissancepater-

legem DuoderimTabularumvocantur. nelle, ni appelés à aucun autre titre
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Sed prtetor,naturalisequitate motus, par la loi des Douze Tables. Mais le
dat eis bonorumpossessionemUNDELI- préteur, mû par l'équité naturelle, leur

BERl,perindeac si in potestateparentis donne la possession des biens UNDE

temporemortis fuissent: sive soli sint, LIBERI,commes'ils avaientété sous la
sivecumsuisheredibusconeurrant.Ita- puissancede l'ascendantà l'époque de

que, duobusliberisexstantibus,emanci- sa mort, et cela qu'ils soient seuls, ou

pato et qui temporemortisin potestate qu'ils concourent avec des héritiers

fuerit, sane quidemis qui in potestate siens. Ainsi, qu'il existe deux enfants,
fuerit, solusjure civiliberes est, id est l'un émancipé,l'autre soumisau défunt
sa/ussuus heres. Sed, cum émancipa- au jour de sa mort, certainement ce
tus beneficiopraetorisin partemadmit- dernier est seul héritier par le droit ci-
titur, evenit ut suus heres pro parte vil, c'est-à-direseul héritiersien. Mais

heresfiât. commel'émancipé, par le bienfait du

préteur, est admisà prendre part, il en
résulte que l'héritier sien n'est plus
héritierque pourpartie.

1008. Nous avons déjà expliqué (t. 11, no 708) comment le pré-

teur, ayant égard au lien naturel, appela à l'hérédité ab intestat,
en concours avec les héritiers siens, les enfants émancipés : d'où
naissait pour le père émancipateur qui faisait un testament l'obli-

gation de les exhéréder. Il ne nous reste plus ici que quelques
détails à donner.

Emancipati autem liberi.-Ce qui s'applique non-seulement aux

snfants qui ont été personnellement émancipés, mais encore à

leur postérité. Ainsi, les enfants que le fils émancipé a eus après
son émancipation sont, en cas de prédécès de leur père, appelés
à sa place par le préteur dans la succession de l'aïeul émancipa-
teur, au rang des héritiers siens (1). De même les enfants du fils

émancipé qui étaient déjà nés avant l'émancipation, et qui, par

conséquent, étant restés sous la puissance de l'aïeul, n'ont pas
suivi celle de leur père, n'en sont pas moins appelés par le préteur
au nombre des héritiers siens de ce dernier (2). Enfin, la décision

du préteur s'appliquait, en général, à tous les cas où les enfants

et descendants se trouvaient par une cause quelconque hors de la

puissance paternelle de leur père ou de tout autre ascendant (3).
Ils n'en étaient pas moins appelés, à cause du seul lien naturel,
à la succession ab intestat, à leur rang, en concours avec les
héritiers siens, pourvu, bien entendu, qu'ils jouissent des droits
de cité. Ainsi, si la puissance paternelle a été dissoute, soit par
la déportation, soit par l'esclavage de la peine, et qu'il y ait eu

plus tard restitution, bien que la puissance paternelle ne se trouve

pas rétablie par cette restitution, les enfants n'en seront pas
moins appelés à l'hérédité prétorienne de leur ascendant (4). Le
cas de dissolution de la puissance paternelle par adoption était
seul régi par des règles particulières, que nous expliquerons, au

paragraphe suivant. -

Possessionem UNDELIBERI.Ainsi, constatons bien que le pré-

(1) DIG.37. 4. 3. pr. f. Ulp. — (2) Ib. 6. f. Paul. et 21. f. Modest.—
(3)Ib. 1. §6. f. Ulp. — (4) Ib: 37. 4. 1. § 9. — Ib. 2. f. Hermog
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teur, en appelant ces enfants en concours avec les héritiers siens,
ne les rend pas eux-mêmes héritiers siens: ce n'est que par une

possession de biens qu'il les appelle. Nous exposerons plus loin,
d'une manière spéciale, tout ce qui concerne les possessions de

biens, et en particulier celle nommée unde liberi; en attendant,
ce que nous en avons dit t. II, n01708 et 709, suffira.

Solus suus heres. Sed evenit ut pro parte heres fiat. C'est-à-
dire que, quant au droit et au titre, les enfants placés sous la

puissance du défunt sont seuls héritiers siens; mais, quant au
fait et à la possession, par suite du concours des autres enfants,
ils ne recueillent qu'une partie de l'hérédité. 1

X. At hi qui emancipati a parente 10. Maisceux qui, émancipéspar
in adoptiollemse dederunt, non admit- leurpère, se sont donnésen abrogation,
tuntur ad bona naturalis patris quasi ne sont point admis auxbiens de leur
liberi : si modo,cum is moreretur, in père naturel en qualité d'enfants, si
adoptivafamilia fuerint. Nam vivo eo toutefois, à sa mort, ils étaientencore

emancipatiab adoptivopâtre, perinde dansleur familleadoptive.Carsi de son
admittuntur ad bona naturalis patris, vivantils ont été émancipéspar le père
ac si emancipatiab ipsoessent,nec un- adoptif,ils sontadmisauxbiensdu père
quam in adoptiva familia fuissent. Et naturel, commesi, émancipéspar lui,
convenienterquodadadoptivumpatrem ils n'avaientjamais passédans une fa-

pertinet, extraneorumloco esse inci- milleadoptive.Quantau père adoptif,
piuot. Post mortem vero naturalispa- ils lui deviennentdès ce momentéIran-
tris emancipatiab adoptivo, et quan- gers. Si c'est après la mort du père lia-
tum ad hune œque extraneorumloco turel qu'ilsontétéémancipéspar le père
fiunt, et quantumad naturalisparen- adoptif, à l'égard de ce dernier ils dc-
tis bona pertinet, nihilo magis libero- viennentégalementétrangers, sansac-
rum gradum nanciscuntur.Quod ideo quérir pour cela aucun aroit au rang
sic placuit, quia iniquum erat esse in d'enfantssur les biensdu père naturel.
potestatepatris adoptivi, ad quosbona Lemotifde cettedécision,c'estqu'ileùt
naturalispatris pertinerent, utrum ad été inique de laisser le père adoptif
liberosejus, an ad agnatos. maître de déterminer à qui appartien-

draient les biensdu père naturel, à ses
enfantsou auxagnats.

1009. Ce paragraphe se trouve déjà expliqué en partie par ce

que nous avons dit précédemment sur le même sujet, t. II, n° 710.

Qui emancipati a parente in adoptionem se dederunt. Le texte

ne. parle ici que des enfants émancipés, qui, après leur émanci-

pation, se seraient eux-mêmes donnés en adrogation à un tiers;
mais nous savons par le passage précédemment indiqué (t. II,
n° 710) qu'il en était absolument de même pour les enfants donnés

directement par leur père en adoption à un tiers. Les dispositions
du paragraphe s'appliquent donc et aux enfants donnés en adop-
tion par leur père, et aux enfants émancipés par leur père, qui
;e sont donnés eux-mêmes en adrogation.

Il faut remarquer que ces enfants, dans ces deux cas, diffèrent

les enfants purement émancipés, en ce que non-seulement ils

sont sortis de la puissance et de la famille de leur père, mais de

plus, ils sont entrés sous la puissance et dans la famille d'un tiers,

sur la succession duquel ils ont acquis des droits d'héritiers siens,
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en compensation de ceux qu'ils ont perdus dans leur famille

naturelle. C'est cette différence de situation en ce qui les concerne

qui a motivé la différence des dispositions du droit prétorien à

leur égard.
1010. Cela posé, remarquons que le texte s'occupe de déter-

miner les droits de succession qu'ils peuvent avoir et dans la

famille du père naturel et dans celle du père adoptif. A cet égard,
Je texte suppose trois cas: 1° qu'ils se trouvent encore dans la

famille du père adoptif; 2° qu'ils en ont été renvoyés par émanci-

pation, du vivant de leur père naturel; 3° qu'ils en ont été renvoyés

par émancipation, mais seulement après la mort de leur père
naturel.

Dans le premier cas, s'ils ont perdu leurs droits de succession

dans une famille, ils les ont acquis dans l'autre: ils sont héritiers

siens du père adoptif; en conséquence, le préteur ne leur accorde

aucun droit de possession sur l'hérédité du père naturel.

Dans le second cas, renvoyés de la famille adoptive, ils n'y
conservent plus aucune espèce de droits, car ils n'y tenaient que

par un lien civil, et ce lien est brisé. Afin donc qu'ils ne se trou-

vent pas dépourvus de toute hérédité, dès ce moment le préteur
leur rend le privilège des liens du sang à l'égard de leur père
naturel qui vit encore: ainsi, à la mort de ce dernier, ils seront

appelés à son hérédité par la possession unde liberi, en concours

avec les héritiers siens.

Dans le troisième cas, leur sortie de la famille adoptive les

laisse sans aucun droit d'hérédité dans cette famille, et néanmoins

le préteur ne leur en rend aucun sur l'hérédité du père naturel :
en effet, ce dernier étant déjà mort précédemment, l'émancipa-
tion postérieure du père adoptif, qui, selon le droit prétorien,
devait les faire rentrer dans l'hérédité du père naturel, ne les y
fait rentrer que trop tard; ils sont, en quelque sorte, semblables,
sous ce rapport, à des descendants qui n'auraient été conçus et ne
seraient nés qu'après la mort du défunt. Ils n'ont aucun droit dans
la succession de ce défunt. Le texte d'ailleurs en donne encore une
autre raison: c'est qu'il ne doit pas dépendre du père adoptif, en
les émancipant après coup, lorsque leur père naturel est décédé,
de changer l'ordre de la succession de ce dernier. Ainsi, voilà un
cas où, d'après le droit prétorien, il pouvait arriver que les enfants

adoptifs se trouvassent dépourvus de toute hérédité paternelle, tant
de celle du père naturel que de celle du père adoptif. C'était à
cet inconvénient que Justinien avait porté remède, ainsi que nous
l'avons indiqué en traitant de l'adoption (t. II, n" 138 et suiv.).

XI.Alinus ergojuris habent adop- 11. Les enfantsadoptifsont donc
tiviquamnaturales: namquenaturales moinsde droits que les naturels, puis-
emancipatibeneficioprœtoris gradum que ceux-ci, quoique émancipés,re-
liberorumretinent,licet jurecivili per- tiennentpar le bienfaitdu préteur leur
dant; adoptivivero emancipati,et jure degré d'enfants, qu'ils perdent par le
civiliperdunt gradum liberorllm,et a droit civil; tandisque les adoptifs,par
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praetorenon adjuvantur: et recte. Na- l'émancipation,perdent,d'aprèsle droit
turalia enimjura civilisratio perimere civil, leur degréd'enfants,sansobtenir
non potest; nec quia desinuntsui he- aucunsecoursdu préteur: et c'est avec
redes esse,desinerepossuntfilii filiseve,raison.En effet, les droits naturelsne
autnepotesneptesveesse.Adoptivivero peuventpasêtredétruitsparlaloicivile,
emancipatiextraneorumloco incipiunt et ces enfantsne peuvent pas, parce
esse, quia jus nomenquefilii filiaeve, qu'ilscessentd'être héritierssiens,ces-
quod per adoptionemconsecutisunt, ser d'êtrefils,filles,petits-filsoupetites-
alia civiliratione, id est emancipatione filles.Quantaux adoptifs,au contraire,
perdunt. une foisémancipés,ils sontétrangers,

parceque leur titre de filsou de fille,
qu'ils ne tiennent que de l'adoption,
une autre institutioncivile,c'est-à-dire
l'émancipation,le leur enlève.

XII. Eadem haecobservanturet in 1%. Lesmêmesrègless'appliquentà
ea bonorumpossessione,quam contra cettepossessionde biensquefe préteur
tabulas testameptiparentisliberisprae- promet contre les tables du testament
teritis, id est, nequeheredibusinstitutis paternelauxenfantsomis: c'est-à-dire
neque ut oportet exheredatis, prœtor qui n'ont été ni institués,ni régulière-
pollicetur.Nameos quidemqui in po- ment exhérédés.Car le préteur appelle
testateparentismortistemporefuerint, à cettepossessionde bienset lesenfants
et emancipatos,vocat praetorad eam soumisà la puissancede l'ascendantau
bonorumpossessionem;eosvero, qui in jour de sa mort, et lesémancipés;mais

adoptivafamiliafuerintper hoctempus il en repousseceux qui, à la mort de

quo naturalisparens moreretur, repel- l'ascendant, se trouvaientdans une fa-
lit. Item, adoptivosliberosemancipatosmille adoptive. Pareillement, il n'ad-
ab adoptivopâtre, sicut ah intestato, met pas plus à cette possessioncontra
ita longeminuscontratabulastestamenti tabulas, qu'à la possessionab intestat,
ad bona ejus non admittit; quia desi- les enfantsadoptifs, émancipéspar le
nunt numéroliberorumesse. père adoptant, sur les biensde ce der-

nier, parce qu'ils ont cesséd'être au
nombrede ses enfants.

1011. Contra tabulas. De ce que les enfants émancipés ou

donnés en adoption étaient, dans les divers cas que nous venons

d'exposer ci-dessus, appelés par le préteur à l'hérédité paternelle
en concours avec les héritiers siens, résultait l'obligation, pour le

père qui faisait un testament, de les repousser formellement de

cette hérédité, ou, en d'autres termes, de les exhéréder, s'il ne les

voulai.t pas pour héritiers. En cas d'omission, le testament, selon

le droit civil, n'était pas nul; mais le préteur donnait aux enfants

omis, pour le faire rescinder, la possession de biens contra

tabulas. Tout ceci n'est que la répétition de ce que nous avons

déjà expliqué t. H, n" 709, 710 et 711.

XIII. Admonenditamensumus,eos 13. Avertissonscependantque les

qui in adoptivafamiliasunt, qui post enfantsqui, à la mortdu père naturel,
mortemnaturalisparentis ab adoptivo se trouventdansunefamilleadoptiveet

patre emancipatifuerint, intestatopa- n'en sont émancipésque postérieure-
rente naturali mortuo, licet ea parte ment, bienqu'ils ne soientpasappelés
edictiqua liberiad bonorumpossessio- à la successionab intestatde leur père
nem vocantur, non admittantur, alia naturel,par cettepartiede l'édit quiap-
tamenparte vocari, id est, qua cognati pellelesenfantsàlapossessiondesbiens,
defunctivocantur.Ex qua parte ita ad- y sontappeléscependantpar une autre

mittuntur, si neque sui lieredeslihcri, partie, cellequi appelleles cognatsdu

nequeemancipatiobstent, nequeagna- défunt.Ace titre ils sontadmis,s'il n'y
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tus quidemullusinterveniat.Anteenim a ni héritierssiens, ni émancipés, ni

prœtorliberosvocat tam suos heredes agnats.Car le préteur appelled'abord

quam emancipatos, deinde legitimos tant les héritiers siens que les émanci-

heredes, deindeprximos cognatos. pés, ensuiteles héritiers légitimes, et
enfinles plusprochescognats.

1012. Ce paragraphe n'appartient réellement pas à l'ordre

d'hérédité dont nous traitons ici; ce n'est qu'un avertissement

anticipé: admonendi tamen sumus. L'drdre des cognats, dans

l'hérédité, était un troisième ordre que le préteur appelait à

défaut des deux premiers, c'est-à-dire après les héritiers siens

et les agnats. Nous verrons que tous les parents par le sang
étaient appelés dans ce troisième ordre, sans aucun égard aux

liens civils de famille; par conséquent les enfants et descendants

non admis parmi les héritiers siens se trouvaient dans ce troi-

sième ordre en tête des cognats. Mais ce n'était là qu'un rang
bien subsidiaire, puisqu'il n'arrivait qu'après deux ordres pré-
cédents d'héritiers.

Enfants appelés au rang des héritiers siens par les constitutions

<, impériales antérieures à Justinien.

1013. Le droit prétorien, parles dispositions que nous venons

d'exposer, avait adouci la rigueur du droit civil à l'égard des

enfants émancipés et de ceux donnés en adoption; mais rien

n'avait été fait pour les descendants des filles.

Ce fut une constitution des empereurs Valentinien, Théodose

et Arcadius qui pourvut à leurs intérêts. Cette constitution décida

que lorsqu'une fille, membre de la famille et par conséquent
héritier sien, serait morte avant l'ouverture de la succession ab

intestat, ses enfants ou petits-enfants, bien qu'ils fussent, selon
le droit civil, étrangers à la famille maternelle, viendraient dans
cette succession représenter leur mère et prendre la part qu'elle y
aurait prise, toutefois avec une certaine diminution. S'ils venaient
ainsi en concours avec d'autres héritiers siens, ils ne devaient

prendre que les deux tiers de la portion maternelle; et si, aucun
autre héritier sien n'existant, ils venaient exclure les agnats,
auxquels la succession aurait appartenu d'après le droit civil, la
constitution voulait que ceux-ci retinssent, comme une sorte de

Falcidie, le quart de l'hérédité.
Telles sont les dispositions de cette constitution que nous trou-

vons au Code Théodosien (1), et dont les Instituts nous donnent
la paraphrase dans le § 15, ci-après.

(1) CODETHÉODOSIKN,liv. 5. tit. 1. const. 4. Nouscroyonsutile d'en donner
ici le texte:

4 Si defunctuscujuscunquesexus aut numeri reliquerit filios, et ex filia
11defunctacujuscunquesexusaut numerinepotes, ejuspartisquamdefunctifilia,
ilsuperstespatri, inter fratres suos fuissethabitura, duas partes consequantur»nepotesex eadein filia, tertia pars fratribus sororibusveejus quœ defuncta
1 est, id est filiis filiabusqueejus de cujusbonisagitur, avunculisscilicetsive
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Enfants appelés au rang des héritiers siens par les constitutions
de Justinien.

1014. Par les dispositions du droit prétorien et des constitutions

impériales que nous venons d'exposer, la rigueur du droit civil se
trouvait corrigée :

A l'égard des enfants émancipés, dans tous les cas;
A l'égard des enfants entrés par adoption dans une autre famille,

seulement dans certains cas, savoir: s'ils avaient été renvoyés de
la famille adoptive avant la mort du père naturel;

A l'égard des enfants et descendants des filles, seulement en

partie, puisqu'ils devaient laisser un tiers ou un quart de la portion
de leur mère, selon qu'ils venaient à l'hérédité avec d'autres
héritiers siens ou seulement avec des agnats.

Justinien compléta ce qui manquait à ces adoucissements.
Il n'eut rien à ajouter à l'égard des enfants émancipés.
Pour les enfants donnés en adoption, nous savons qu'il intro-

duisit un nouveau système, d'après lequel l'adoption ne fit plus
perdre les droits de famille dans la famille naturelle.

Quant aux descendants par les filles, il les restreignit toujours
aux deux tiers de la portion de leur mère, s'ils venaient en con-
cours avec d'autres héritiers siens; mais il leur donna la totalité
de l'hérédité, s'il ne restait que des agnats, de sorte qu'ils exclu-

rent complétement les agnats, comme auraient fait de véritables

héritiers siens.

Telles sont les dispositions exposées dans les paragraphes
suivants.

XIV. Sedea omniaantiquitatiqui- 14. Tel était le droit ancien, mais
dem placuerUDt,aliquamautememen- nousy avonsapporté plusieursmodifi-
dationema nostra constitutioneacce- cations, par notre constitutionsur les

perunt, quamsuper his personisposui- enfants donnés en adoption par leur
mus, quaea patribussuisnaturalibusin père naturel.Eneffet,nousavonstrouvé

adoptionemaliisdantur. Invenimusete- que, dans certainscas,ces enfantsper-
nim nonnullos casus, in quibus filii dantet lasuccessiondeleurpère naturel
et naturalium parentum successionemà causede l'adoption,et le droitd'adop-
propter adoptionem amittebant, et, tion, si facilementdissouspar l'éman-

adoptione facile per emancipationemcipation,ils n'étaientappelésà la suc-

»inaterteris eorum quorumcominodolegem sancimus,adcrescat.Quodsi hic
) defunctus,de cujusbonisloquimur,habebitex filianepotes,et praetereafilios
i non habebit,sed, qui prœferrinepotibuspossint, habebit agnatos, in quam-
»dam Falcidiam,et in dodrantemnepotesjure succédant.Hœceademquaede
1avi materni bonis constituimus,de avisematernassive etiam paternæ, simili
s æquitate, sancimus: nisi forte avia elogia inurendaimpiis nepotibus, justa
» semodisratione, monstraverit.Nonsolumautemsi intestatusavusaviavedefe-

»cerit, hœcde nepotibusquaesancimusjura servamus: sed etsiavus, vel avia,
1 quibushujusmodinepoteserant, testati obierint, et praeterierintncpotes, aut
1 exheredaverinteosdem, et de injustoavorumtestamento,et si quaefiliaepote-
» rant vel de re vel de lite competereactiones,nepotibusdeferemus,secundum
1justumnostrælegis modum, quaede parentuminofficiosistèstamentiscompe-
s tunt filiis.f »
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soluta, ad neutriuspatris successionemcessionni de l'un ni de l'autre père.
vocabantur.Hoc solitomore corrigen- Corrigeantcepoint, suivantnotreusage,
tes,constitutionemscripsimusper quam nous avonsrédigé une constitutionqui
delinivimus,quando parens naturalis expliquecomment,lorsqu'unascendant
filiumsuum adoptandumalii dederit, naturelaura donnésonfilsen adoption
integra omniajura ita servari atque si à unautre, tousles droits resteronten-
in patrisnaturalispotestatepermansis- tiers commesi cet enfantfût demeuré

set, nec penitusadoptiofuissetsubse- sousla puissancedu
père

naturelet que
cuta : nisi in hoctantummodocasu, ut l'adoptionn'eût eu lieu en aucunefa-

possitab intestatoadpatrisadoptivive- cou; sauf, en ce point, qu'il pourra
nire successionem.Testamentoautem venirà la successionab intestatdu père
ab eo facto, neque jure civili neque adoptif.Maissi ce dernier a faitun tes-

prœtorioexhereditateejusaliquidper- tament, l'adopténe pourraprétendreà

sequipotest; nequecontratabulasbo- rien de sonhérédité,ni par le droit ci-
norumpossessioneagnita, neque inof- vil, ni par le droitprétorien, ni par la
ficiofiquerela instituta; cum nec ue- possessiondes bienscontra tabulas, ni
cessitaspatri adoptivoimponaturvel par laquerelled'inofficiosité;caraucune
heredemeuminstituerevel exhereda- obligationn'est imposéeau père adop-
tumfacere,utpotenullovinculonaturali tif d'instituerou d'exhéréderun enfant

copulatumnequesi ex Sabinianosena- qui ne tient à lui par aucunlien natu-
tus-consultoex tribus maribusfuerit rel : et cela quand même il s'agirait
adoptatus.Namet in ejusmodicasune- d'unadoptéprisentretrois mâles, selon

que quartaei servatur,neque ullaac- le sêtiatus-consulteSabinien;car même
tio ad ejus persecutionemei competit. dansce cas, nousne maintenonsà l'a-
Nostraautemconstitutioneexceptusest dopté ni la quarte, ni aucune action
is, quem parensnaturalisadoptandumpour la poursuivre.Notre constitution

susceperit.lltroqueenimjure, tamna- excepte toutefoiscelui qui serait pris
turaliquamlégitime,in banc personam en adoptionpar un ascendantnaturel,
concurrente,pristinajura taliadoptioni parcequ'àsonégardle droitnaturelcon-
servavimus,quemadmodumsi pater- courantavecle droit civil, nousavons
familiassese dederitadrogandum.Quœ conservéà une telle adoptiontous ses

specialiter et singulatimex praefatœancienseffets,de mêmequ'à celled'un
constitutionistenore possuntcolligi. père de famillequi se donneen adro-

gation; toutes dispositionsqu'on peut
voir spécialementet en détail par le
texte de notre constitution.

1015. Les dispositions de ce paragraphe nous sont déjà con-
nues par ce que nous en avons dit en traitant de l'adoption
(t. II, n#' 136et suiv. ).

Neque si ex Sabiniano senatus-consulto ex tribus maribus

fuerit adoptatus. Nous savions déjà, et le texte nous répète ici,
que l'adoption, d'après Justinien, ne produisant plus la puissance
paternelle, l'adopté n'a plus sur les biens de l'adoptant que des
droits de succession ab intestat, sans aucun droit de se plaindre
si l'adoptant, ayant fait un testament, ne lui a absolument rien
laissé. Et cela, nous dit le texte, quand même il s'agirait d'une

personne adoptée entre trois enfants mâles. A cet égard, voici,
dit Théophile dans sa paraphrase, ce qu'il faut savoir: a Si,
» ayant trois trois enfants mâles, j'en donne un en adoption, cette
» adoption se nomme ex tribus maribus. Et il existe le sénatus-
» consulte Sabinien qui dispose que vous, adoptant, vous serez
» dans l'obligation de laisser le quart de vos biens à celui que
« vous avez ainsi adopté entre trois enfants mâles; et, si.vous ne
» lui laissez pas ce quart, le séuatus-consulte lui donne lui-même
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» une action pour en poursuivre la délivrance contre vos héritiers. «
L'intention de ce sénatus-consulte, sur lequel nous n'avons pas
de donnée plus positive, et que nous plaçons, par conjecture,
sous le règne de Marc-Aurèle (an de R. 914 à 922), est facile à

apercevoir. Le sénatus-consulte avait voulu mettre l'enfant adopté
entre trois mâles à l'abri des événements qui, après lui avoir fait

perdre, par suite de l'adoption, ses droits de succession dans sa
famille naturelle, pourraient encore lui faire perdre les mêmes
droits dans la famille adoptive, s'il en était renvoyé ou s'il y était
exhérédé. En conséquence le sénatus-consulte lui avait assuré,
contre tout événement, une quarte sur l'hérédité du père adoptant.
D'après le droit de Justinien, l'adopté ne perdant plus ses droits
de succession dans la famille naturelle, l'assurance de cette quarte
devient hors de propos.

Mais pourquoi le sénatus-consulte Sabinien avait-il réservé ce

privilège à l'enfant adopté entre trois mâles? Qu'y avait-il de

particulier dans ce genre d'adoption spéciale? C'est ce que nous
ne connaissons pas bien. L'opinion de Heineccius, qui suppose
que la quarte était accordée sur les biens, non pas du père
adoptant, mais du père naturel, est évidemment inadmissible.

XV. Item vetustasex masculispro- 15. Pareillement l'antiquité, plus
genitosplusdiligens, solosnepotesqui favorableà la lignemasculine,n'appelait
ex virili sexu descendunt ad suorum à la successiondes sienset ne préférait
vocabatsuccessionem,et juri agnato-auxagnats que lespetits-filsdescendant
rum eos anteponebat; nepotes autem par mâles; quant aux petits-enfants
qui ex filiabusnati sunt, et pronepotes issus des filles, et aux arrière-petits-
exneptibus,cognatorumloconumerans, enfantsissusdespetites-filles,ellene les

post agnatorum lineam eos vocabat, comptaitqu'au rang des
cognats

et les
tam in avi vel proavimaterni, quamin appelait seulement après l'ordre des
avisevel proaviaesivepaterna;sivema- agnats, dans la successionsoit de leur
ternaesuccessionem.Diviautemprinci- aïeulou bisaïeulmaternel, soitde leur

pes non passisunttalemcontranaturam aïeuleou bisaïeulepaternelleou mater-

injuriam sine competentiemendationenelle.Maislesdivinsempereursnesouf-

relinquere : sed cumnepotiset prone- frirentpasqu'unetelleviolationdudroit

potis nomencommuneest utrisque qui naturel restât sans correctionconvena-
tam ex masculisquam ex feminisdes- ble, et puisquele titre de petits-enfants
cendunt,ideoeumdemgradumet ordi- ou arrière-petits-enfants est commun
nem successioniseis donaverunt.Sed aux descendantstant par les femmes
ut ampliusaliquidsit eis quinon solum que par les hommes,ils leur attribuè-
naturae,sedetiamveterisjuris suffragio rent le mêmedegré et le même ordre

muniuntur, portionem nepotum vel de succession.Seulement,afinde lais-

neptum vel deinceps de quibus supra ser quelquechoseenplusà ceuxquiont

diximus,paulominuendamesse existi- en leur faveurnon-seulement le suf-
maverunt;ut minustertiampartemac- frage de la nature, mais encore celui

ciperent, quam mater eorum vel avia de l'ancien droit, ils pensèrentque la
fuerat acceptura, vel pater eorum vel part des petits-fils,petites-filles,et au-
avus paternus sive maternus, quando très descendantspar les femmes,devait

femitia mortua sit cujus de hereditate subir quelquediminution,de telle sorte

agitur : iisque,licet solisint, adeunti- qu'ils eussent un tiers de moins que
bus,agnatosminiinevocabant.Etquem- n'auraiteu leurmèreou leur aïeule, ou
admodum lex Duodecim Tabularum bien leur père ou leur aïeulpaternelou
filiomortuonepotesvel neptes, prone- maternel, s'il s'agit de la succession

potesvel proneptesin locumpatris sui d'unefemme.Et lorsqu'iln'yapasd'au-
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ad successionemavivocat, ita et prin- tres descendantsqu'eux, s'ils fontadi-

cipalisdispositioin Iocummatris suae tion, les agnats ne sont nullementap-
velavise,cumjam designatapartister- pelés.Ainsi, de mêmeque la loi des
tiœdeminutionevocat. DouzeTablesappelleles petits-cllfants

ou arrière-petits-enfantsde l'un et de
l'autre sexeà prendre dans la succes-
sionde leur aïeul la placede leur père
prédécé, de même les constitutions

impérialesles appellentà y prendrela

placede leur mère ou de leur aïeule,
sauf la diminutiond'un tiers, déjà
indiquée.

1016. Ce sont les dispositions de la constitution des empereurs
Théodose, Valentinien et Arcadius, que nous venons de rapporter
ci-dessus, n° 1013, en note.

Agnatos minime vocabant. L'expression minime n'est pas
exacte, puisque les agnats, dans ce cas, d'après la constitution
des empereurs, retenaient un quart, comme une sorte de Falcidie.

XVI. Sednos, cumadhuc dubitatio 1G. Pour nous, comme il y avait
manebat inter agnatos et memoratos encorediscussionentre lesagnatset les
nepotes, quartam partem substantisedescendantsci-dessus indiqués, pour
defunctiagnatis sibi vindicantibusex un quart de l'hérédité que les agnats
cujusdamconstitutionisauctoritate,me- réclamaientpour eux eu vertu d'une
moratamquidemconstitutionema nos- constitutionimpériale,nous avonsré-
tro Codicesegregavimus,neque inseri jeté cette constitution,et n'avonspoint
eamex TheodosianoCodicein eo con- permisqu'elle fùt transportéedu Code
cessimus.Nostra autem constitutioneThéodosiendansle nôtre.Maispromul-
promulgata, toti juri ejus derogatum guantune constitutionà nous, et déro-
est; et sanximus,talibusnepotibusex géant totalementau droit de celle-là,
filiavel pronepotibusex nepte et dein- nousavonsordonnéque tant qu'il sur-
cepssuperstitibus,agnatosnullampar- vivrait des petits-enfauts ou arrière-
temmortuisuccessionissibi vindicare: petits-enfantsissusd'une filleou d'une
ne hi qui ex transversalineaveniunt, petite-fille,lesagnatsn'auraientà récla-
potiores iis habeantur qui recto jure mer aucunepart de la succession,les
descendunt.Quamconstitutionemnos- parentsde la lignecollatéralene devant
tramobtineresecundumsuivigoremet pas être préférésaux descendantsdi-
temporaet nunc sancimus: ita tamen, rects.Cetteconstitutionà nousdoitêtre
ut quemadmoduminter filioset nepotes exécutéeselon sa teneur et sa date,
ex filioantiquitasstatuit non in capita commenous l'ordonnonsici de nou-
sedin stirpesdividihcreditatem,simi- veau.Toutefois,de mêmeque d'après
liter nos inter filioset nepotesex filia l'antiquité, le partage de l'hérédité
distributionemfieri jubemus, vel inter entre des fils et les descendantsd'un
omnesnepoteset nepteset aliasdein- autre filsdoit avoirlieu non par têtes,
ceps personas: ut utraque

progenies
mais par souches,de mêmenousvou-

matrissuaevelpatris, aviaevel avipor- Ions qu'une distributionsemblableait
tionem sine ulla deminutioneconse- lieu entre les fils et les descendants
quatur: ut si forteunusvelduoex una d'une fille; ou entre tous petits-fils,
parte, ex altératres aut quatuorextent, petites-filles,et autresdescendants.De
unusaut duo dimidiam,alteri tres aut sorte quechaqueprogénitureprendra,
quatuor alteram dimidiamhereditatis sansdiminution,la part de samère ou
habeant. de son père, de son aïeul ou de son

aïeule; et si, par hasard, il y a un ou
deuxenfantsd'uncôté,et troisouquatre
de l'autre,ceux-là, qu'ilssoientun ou
deux,aurontlamoitié;et ceux-ci,qu'ils
soienttroisou quatre, l'autremoitié.
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1017. Ici se terminent les dispositions relatives aux enfants et
descendants appelés par le préteur, par les empereurs ou par
Justinien, au rang des héritiers siens. — Une remarque générale
qu'il faut faire à leur égard, c'est que, n'ayant pas véritablement
la qualité d'héritiers siens, ils ne sont pas héritiers nécessaires,
la succession ne leur est pas acquise forcément et de plein droit.
— Mais cette observation ne regarde pas les enfants donnés en

adoption, qui, d'après la constitution de Justinien, restent héri-
tiers siens, puisqu'ils ne sortent ni de la puissance, ni par consé-

quent de la famille du père naturel.

TITULUSII. TITREII.

DELEGITIMAAGNATORUMSUCCESSIONE. SUCCESSIONLÉGITIMEDESAGNATS.

Si nemo suusheres,vel eorum quos S'il n'y a aucun héritier sien, ou
inter suosheredes prætor vel constitu- aucunde ceux appelés par le préteur
tiones vocant, extat, qui successionemou par les constitutionsau rang des
quoquo modo amplectatur, tune ex héritiers siens, qui recueille d'une

lege DuodecimTabularumad agnatum manière quelconquel'hérédité, alors,
proximumpertinet hereditas. d'après la loi des DouzeTables, elle

appartient au plus proche agnat.

1018. L'ordre des agnats n'arrive que lorsque celui des héritiers
siens et des descendants rangés parmi les héritiers siens se trouve
absent ou déchu. Cependant, parmi les héritiers siens, comme

parmi les agnats, la règle était, ainsi que nous l'expliquerons
ci-dessous, n° 1028, qu'il ne se faisait pas de dévolution successive

de l'un à l'autre : c'est-à-dire que si les plus proches refusaient,
l'hérédité ne passait pas aux suivants; ni, en cas de refus de

ceux-ci, aux subséquents. Mais comme les héritiers siens propre-
ment dits ne pouvaient pas refuser, l'existence d'un seul empêchait

toujours forcément les agnats d'arriver.

L'ordre des agnats, de même que celui des héritiers siens,
n'est pas resté, dans sa composition primitive, telle qu'elle existait

d'après la loi des Douze Tables. Nous aurons à examiner succes-

sivement les modifications qu'ont pu y apporter 1° une jurispru-
dence intermédiaire ; 2° le droit prétorien; 3° les constitutions

impériales avant Justinien; 4° les constitutions de Justinien.

Agnats, d'après la loi des Douze Tables.

I. Sunt autemagnati, ut primoquo- 1. Du reste, sont agnats, comme

que libro tradidimus,cognatiper viri- nous l'avons déjà exposé au premier
lis sexuspersonascognationeconjuncti, livre,les cognatsunispar lespersonnes
quasi a patre cogoati. Itaque eodem du sexemasculin;pour ainsi dire, co-

patre nati fratres,agnatisibisunt,qui et guatspar le père.Ainsiles frèresnésdu

consanguineivocantur: nec requiritur mêmepère sont agnats: on lesnomme
an etiam eamdem matrem habuerint. aussi consanguins: peu importe qu'ils
Item patruusfratris filio, et invicemis aient ou non la mêmemère. De même
illi agnatus est. Eodem numero sunt l'onclepaternel et le fils de son frère
fratrespatrueles,id est, qui ex duobus sont agnats l'un de l'autre; comme
fratribusprocreatisunt, qui etiamcon- aussi les frères patrueles, c'est-à-dire
sobr:nivocantur.Qua ratione etiamad les enfantsissusde deuxfrères, qui se
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plures gradusagnationispervenirepo- nommentégalementcousins; et ainsi
terimus. Ii quoque qui post mortem de suite, pour les degrés plusétoignés
patris nascuntur, jura consanguinitatisd'agnation.Ceuxqui naissentaprès la
nanciscuntur.Non tamen omnibus si- mort de leur père n'en ont pas moins
mulagnatisdat lex hereditatem;sed lis lesdroitsde consanguinité.Maisce n'est

qui tune proximioregradu sunt, cum
pas

à touslesagnatssimultanémentque
certumessecœperitaliquemintestatum la loi donnel'hérédité: c'est seulement
decessisse. à ceuxqui sontau degréleplus proche,

au momentoù il devientcertainque le
défuntest mort intestat.

1019. Nous avons déjà défini les agnats (t. I, Hist., n* 122,

Génér., n° 64, et tom. II, n° 194); cependant de ce fragment

d'Ulpien : « Communi jure familiam dicimus omnium agnatorum :
n nam etsi, patrefamilias mortuo, singuli singulas familias habent:
» tamen omnes qui sub unius potestate fuerunt, recte ej usdem
» familiae appellabuntur, qui ex eadem domo et gente proditi
n sunt (1), » on a cru pouvoir conclure qu'il n'y a d'agnats que
ceux quise sont trouvés effectivement soumis ensemble à la puis-
sance d'un même chef. Nous ne saurions admettre cette opinion.

Ulpien, ici, ne s'exprime d'aucune manière restrictive; il ne

songe même pas à donner une définition des agnats. Ce qu'il en

dit n'est dit qu'incidemment et par forme de raisonnement; mais

quand il veut les définir, voici en quels termes il le fait: « Adgnati
» autem sunt cognati virilis sexus ab eodem orti : nam post suos
a et consanguineos statim mihi proximus est consanguinei mei
» filius, et ego ei : patris quoque frater, qui patruus appellatur :
» deinceps ceteri, si qui sunt, hinc orti in infinitum (2). » Cette

définition, traditionnelle dans tous les textes du droit romain,
« adgnati sunt cognati per virilis sexus personas, » ne comporte
l'idée d'aucune limite; et cette idée est formellement repoussée
par ces mots d'Ulpien : deinceps ceteri in injinitum; et par
ceux-ci: longissimo gradu; etiam si longissimo gradu sitque
les textes nous offrent plus d'une fois (3). Elle l'est aussi, sans

réplique, par le paragraphe qui suit.

II. Per adoptionemquoque agna- *e. L'adoptionétablit aussi le droit
tionis jus consistit, veluti inter filios d'agnation; par exempleentre les fils
naturales, et eos quos pater eorum naturelset ceuxque leur père a adop-
adoptavit.Necdubiumest quin impro- tés. Et nul douteque le titre de consau-
prie consanguineiappellentur. Item, guins ne leur soit applicable,quoique
si quis ex ceteris agnatis tuis, veluti improprement.De même, si l'un de
frater aut patruus, aut deniqueis qui tes agnats, par exempleton frère, ton
longioregraduest,adoptaveritaliquem, onclepaternelou tout autreà un degré
aguatosinter suosessenon dubitatur. pluséloigné,adoptequelqu'un,ce der-

nier entre indubitablementau nombre
de tes agnats.

1020. En somme, nous devons remarquer que tous ceux qui,
par rapport au chef de famille, étant soumis à sa puissance,

(1) Dig.50. 16. De verbesignif. 195. § 2. fr. Ull).— (2) Dig. 38. 16. De
suis, 2. § 1. ir. llp. — (3) Voirci-dessous,§ 3; etlit. 6. § 12.
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étaient héritiers siens, tous cetix-la,entreeux,et par rapport à tous
les autres membres de la famille, étaient agnats. Et réciproque-
ment, tous ceux qui, par rapport au chef, n'étaient pas héritiers

siens, soit parce qu'ils étaient sortis de sa puissance, soit parce
qu'ils n'y avaient jamais été, tous ceux-là par rapport aux membres
de la famille, n'étaient pas agnats. Ainsi, de même que nous

avons compté hors des héritiers siens, de même nous compterons
hors des agnats: 1° les enfants émancipés; 2° ceux donnés en

adoption; 3° les descendants par les femmes.

Telle était la composition de l'ordre des agnats d'après la loi

des Douze Tables. Si donc le droit prétorien ou les constitutions

impériales ont eu quelques adoucissements à apporter à ce droit

primitif, c'est, de même que pour l'ordre des héritiers siens, sur

ces trois classes qu'ils ont dû les faire porter.
Mais avant de nous occuper de leurs dispositions, nous avons à

examiner une jurisprudence intermédiaire, qui, loin d'étendre

le cercle des agnats, tel qu'il était tracé par les Douze Tables,
l'avait au contraire restreint.

Jurisprudence intermédiaire par rapport aux agnats.

III. Ceteruminter masculosquidem 3. Entre les hommes, l'agnation
agnationisjure hereditas,etiamlongis- jusqu'au degré leplus éloigné, donne
simo gradu, ultro citroque capitur. un droit réciproqueà l'hérédité.Mais
Quodad feminasvero, ita placebat, quant aux femmes,on voulaitqu'elles
ut ipsaeconsanguinitatisjure tantum ne pussentacquérirl'héréditéquepar
capiant hereditatem, si sorores sint; droit de consanguinitési ellesétaient
ulterius non capiant : masculiautem sœurset non au delà; tandisque leurs
ad earumhereditates, etiamsilongis- agnatsmàles étaientadmisà leur hé-
simo gradu sint, admittantur.Qua de rédité à elles, jusqu'audegré

le plus
causa, fratris fui aut patrui fui filiæ, éloigné.Ainsitu succèdesà la fillede
vel amitœtumhereditasad te pertinet; ton frère ou de ton onclepaternel, ou
tua vero ad illas non pertinebat.Quod à ta tante paternelle;mais elles ne te
ideoita constitutumerat, quiacommo- succédaientpas. On l'avait ainsi éta-
diusvidebaturita juraconstitui,ut pie- bli, parce qu'il paraissaitavantageux
rumque hereditatesad masculoscon- de concentrergénéralementles héré-
fluerent.Sedquia saneiniquumerat in ditéssur les mâles.Maiscommeil était
universumcas quasiextraneasrepelli, de toute iniquité qu'ellesfussentuni-

prœtoreasad bonorumpossessionemversellementexclues commeétrangères,
admittitea parte quaproximitatis no- le préteur les admet, par sonédit, à
minebonorumpossessionempollicetur. cettepossessiondesbiensqu'il donneà
Ex quaparte ita scilicetadmittuntur,si la proximitédusang: ordredanslequel
neque agnatusullus, neque proximior elles ne sont admisesque s'il n'existe

cognatusinterveniatl.Ethsecquidemlex aucunagnatni aucuncognâtplus pro-
DuodecimTabularumnullomodointro- che qu'elles.Dureste, la loidesDouze
duxit; sedsimplicitatemlegibusamicam Tablesn'avait introduitaucunede ces

amplexa,simili modo omnes agnatos distinctions; mais s'attachant à une
sivemasculossivefeminascujuscunquesimplicitéamie des lois, elle appelait
gradus,ad similitudinemsuorum,invi- indistinctementtous les agnats, mâles
cem ad successionemvocabat.Media ou femmes,quel que fùt leur degré,
autemjurisprudentia, quaeeratquidem à la successionles uns des autres.Ce

legeDuodecimTabularumjunior, impe- fut une jurisprudence intermédiaire,
rialiautemdispositioneanterior,subtili- plusjeune quela loidesDouzeTables,
taie quadamexcogitataprœfatamdiffe- mais antérieureà la législationimpé-
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rentiam inducebat, et. penitus eas a' riaia, qui, par des idées de subtilité,
successioneagnatorumrepellebat,omni introduisitcette différence,et repoussa
alia successioneincognita: doneçpræ- entièrementles femmesde la succes-
tores,paulatim-<asperitatèmjurisciviiis sion des agnats, aucun autre ordre de

corrigentés,sivequoddeemtimplentes, successionn'existantalors; jusqu'à ce

humanoproposito alium ordinemsuis que les préteurs, corrigeantpeu à peu
edictisaddiderunt;et cognationislinea la

rigueur
du droit civil, ou suppléant

proximitatisnomine introducta, per à ses lacunes, eussent, par une dispo-
bonorumpossessionemeas adjuvabant, sition d'humanité, ajouté dans leurs
.etpollicebanturbis bonorumpossessio- édits un nouvel ordre. Alors, la ligne
nem qJlæUNDECOGNATIappellatur.Nos -des cognatsse trouvant introduite se-

t vero Jegem DuodecimTabularumse- Ion le degré de proximité, ils venaient
quentes,etejuivestigiàin hacpartecon- au secoursdes femmespar la posses-
servanles,laudamus quidem praetores sion desmens, et leur donnaientcelle

suaeHINNANITAFISJnontameneosin pie- qui se nommeUNDECOGNATI.Maisnous,
num caussemederi invenïmus,Quare revenant à. la loi des DouzeTables,
etenim uno eodemquegradu naturali et rétablissantsur ce point ses dispo-
concurrente,et agnatîonistitulistamin sitions, tout en Jouantles préteurs de
masculisquam in feminisœqua lance leur humanité, nous pensons qu'ils
constitutis,masculisquidemdabaturad n'ont pas'apporté -au mal un remède

successionemvenireomniumagnatorum, complet. Pourquoi, en effet, dans le
ex agnatisautemmulieribusnulli peni- cas où le degré de parenté naturelle
lus,msisolisorori, adagnatorumsuccès- et le titre d'agnationsontles mêmes
sionempatebataditus?Ideo in plenum entredeshommeset desfemmes,pour-
omniareducentes,et ad jus-Duodecimquoi donner aux hommesle droit de
Tabularumeandem dispositionemexœ- veniràla successionde tousles agnats,
quantes,nostraconstitutionesancimus: etle refuser entièrement, parmi ces

- omneslégitimaspersonas, id est per agnats, aux femmes, si ce n'est à la
virilemseium descendentes,siltmls" sœurseulement?C'estpourquoi, abro-
culinigenerissivefemiajnisint, simili geant complètementces dispositions
modoad jura successionislégitimésab et les ramenant au droit des Douze
intestatovocari secundumsui gradus Tables, nous avonsordonnépar notre
prsrogativam; nec ideo excludendas, constitutionque toutes les personnes
quia conaanguinitajtia.jura, sicut HEfr"légitimes,c'est-à-direuniespar la des-
raanae,non habent. cendancemasculine,hommesou fem-

messeront égalementappelées, selon
leur degré, &la successionlégitimeab
inteStat.et que les femmesn'en seront
point excluesfauted'avoir, commeles
sœurs,les droitsde consanguinité.

1021. Etiam longissimo gradu. Ainsi, non-seulement le lien

d'agnation, mais encore le droit d'hérédité qui y est attaché,
s'étendent jusqu'à l'infini.

Consanguimitttts jztre. Les consanguins, dit Paul dans ses

Sentences, sont les frères et sœurs issus du même père (peu
importe leur mère), restés jusqu'à sa mort sous sa puissance;
les frères adoptifs non émancipés y sont aussi compris (1). On
les nommait consanguins, parce que le même sang paternel leur
était commun; par opposition aux frères utérins, qui, étant nés
seulement de la même mère, n'étaient frèrçs et sœurs que par le
sein Maternel.

Les consanguins étaient entre eux, les uns aux autres, les ph;g
proches de tous les agnats. «Si sui heredes non sunt, ad agnatos

(1) PAUL.Sent.4. 8. 15.
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« legitima hereditas pertinebit, inter quos primum locum consan-
» guinei obtinent, dit Paul dans ses Sentences (1) ; et la jurispru-
dence intermédiaire, qui exclut les femmes de la succession des

agnats, leur laissa cependant celle des consanguins. a Soror, dit
» encore Paul, jure consanguinitatis tam ad fratris quam ad sororis
» hereditatem admittitur (2). n

Cette distinction établie porta les jurisconsultes à distinguer
en quelque sorte, dans l'ordre des héritiers agnats, deux rangs:
1° celui des consanguins; 2* celui des agnats proprement dits:
« Consanguineis non èxistentibus adgnatis defertur hereditas (3)."
Les femmes étaient comprises dans le premier, mais elles ne
l'étaient pas dans le second. Tous leurs agnats du sexe masculin

(virilis sexus) leur succédaient bien, mais, sauf à leurs frères et
sœurs consanguins, elles ne succédaient à aucun (4).

Qua proximitatis nomine bonorum possessionem pollicetur.
C'est, comme le dit plus bas le texte même, la possession unde

cognati, dans laquelle le préteur ne considère que la proximité
des liens de parenté naturelle, sans égard aux règles du droit
civil. Mais l'ordre des cognats appelés par cette possession ne
vient qu'en troisième rang, après l'ordre des agnats. Nous verrons
ci-dessous ce qui le concerne.

Media autem jurisprudentia. Cette jurisprudence fut, comme

l'indique le mot lui-même, et comme le dit la paraphrase de

Théophile, l'œuvre des prudents. Il paraît, d'après ce qu'en dit

Paul, que ce fut par une interprétation puisée dans l'esprit de la

loi VOCONIA,que les prudents étendirent des successions testa-

mentaires aux successions légitimes cette exclusion des femmes:

« Feminoe ad hereditates legitimas ultra consanguineas successio-
n nés non admittuntur. Idque jure civili Voconiana ratione videtur
n effectum (5). » Nous avons parlé, t. II, n° 719, de cette loi

Voconia, qui avait frappé les femmes d'une certaine incapacité
d'être instituées héritières, et qui avait été portée sous la répu-

blique, l'an de Rome 585. La jurisprudence intermédiaire dont

nous parlons ici est donc postérieure à cette époque.

Droit prétorien par rapport aux agnats.

1022. Le préteur n'avait introduit aucun parent au nombre

des agnats: ni les émancipés, ni les adoptés, ni les descendants

par les femmes. Il avait laissé cet ordre tel que la loi des Douze

Tables et la jurisprudence intermédiaire l'avaient fait, sans y trans-

porter personne; se contentant, toutes les fois que les parents
étaient exclus de l'ordre des agnats par la rigueur du droit civil,
de les appeler à leur rang selon leur degré de parenté, dans son

ordre des cognats, en cas que cet ordre vînt à arriver à la succes-

(1) PAUL.Sent. 4. 8. § 13. — (2) lb. § 16. — (3) Ib, 17. - (4)GAI.3.
14. — (5) PAI'L.Sont. 4. 8.§ 22.
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sion; et le préteur le faisait arriver dès que l'ordre des agnats
était déchu ou faisait défaut par une cause quelconque.

On peut donner pour raison de ces dispositions du préteur à

l'égard de l'ordre des agnats, que cet ordre étant, à ses yeux,

purement civil et contraire au lien de la nature, il n'avait pas
voulu l'alimenter; mais qu'il saisissait au contraire toutes les

occasions qui le faisaient déchoir, afin d'appeler immédiatement

à sa place son ordre des cognats, dans lequel il n'avait égard

qu'aux liens et aux degrés de la parenté naturelle.

Parents appelés au rang des agnats par les constitutions

impériales antérieures à Justinien.

1023. Les constitutions impériales, non plus que le droit

prétorien, n'introduisirent dans l'ordre des agnats aucun parent,
soit émancipé, soit donné en adoption, soit descendants des

femmes. Ces trois classes de collatéraux restèrent toutes sous la

rigueur du droit civil jusqu'à l'empereur Anastase.

Cet empereur, en 498, par une constitution qui ne nous est

pas parvenue, mais que nous trouvons rappelée dans un frag-
ment inséré au Code de Justinien (1), et dans quelques autres

passages (2), appela les frères et sœurs émancipés, en concours

avec les frères et sœurs agnats, à la succession légitime, comme

si l'émancipation ne les avait pas fait sortir de la famille; toute-

fois, avec une certaine diminution, nous disent les Instituts. Cette

diminution, qui ne nous est pas indiquée par les textes, était

telle, d'après la paraphrase de Théophile (3), que le frère légi-
time devait avoir le double du frère émancipé: si ce dernier avait

quatre onces, l'autre devait en avoir huit. -

Du reste, cette faveur accordée par la constitution d'Anastase

aux frères et sœurs émancipés, l'était à eux seuls; mais non à

aucun de leurs enfants ou autres descendants.
Rien n'était encore ordonné en faveur des frères, sœurs ou

autres parents donnés en adoption, ou parents seulement par les

femmes.

Parents appelés au rang des agnats par les constitution?
de Justinien.

1024. Par rapport aux femmes, exclues par la jurisprudence
intermédiaire, Justinien, comme nous venons de le voir, rétablit
le droit des Douze Tables. Les femmes seront appelées comme
les hommes, sans distinction, à leur rang d'agnation.

Par ràpport aux frères et sœurs émancipés, Justinien, dans
les Instituts, confirme purement et simplement la constitution

(1) COD.5. 30. 4. const. Anast. - (2) INSTITUTS,ci-dessous, tit. 5. § 1.
- COD.6. 58. 15. § 1. const. Just. —

(3) PARAPH.DETHÉOPHILE,ci-dessous,
tit. 5.S1.
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d'Anastase: ces frères et sœurs viendront à l'hérédité légitime
avec une certaine diminution, et sans que la même faveur soit
étendue à leurs enfants (1). Mais, par une constitution posté-
rieure, datée de l'an 534, Justinien étend ces adoucissements
faits au droit rigoureux: il appelle les frères et sœurs émancipés
en concours avec les légitimes, sans aucune diminution, et il

transporte la même faveur, après eux, au premier degré de leurs

enfants, c'est-à-dire à leurs fils ou filles, mais non à leurs petits^
fils ou petites-filles; de sorte que les fils ou filles pourront, si leur

degré est le plus proche, venir dans la succession de leur oncle
ou tante, en concours avec les autres neveux ou nièces restés
dans la famille (2).

Par rapport aux frères, sœurs ou autres parents donnés en

adoption, nous savons que, d'après la constitution de Justinien,
l'adoption, en règle générale, ne fait plus perdre les droits de
famille.

Enfin, par rapport aux frères et sœurs utérins, unis entre
eux par les femmes seulement, Justinien, par une constitution de
l'an 528, les appela à la succession fraternelle, comme s'ils étaient

agnats, en concours avec les frères et sœurs consanguins (3); et,

plus tard, en 534, il appela aussi, aux rangs des neveux et nièces

agnats, le premier degré de leurs enfants (4), ainsi que l'expose
le paragraphe suivant.

IV. Hocetiam addendumnostrœcon- 4. Nousavonsmêmecrudevoirajou-
stitutioniexistimatimus,ut transferatur ter à notre constitutionque toutunde-
unus tantummodogradusa jure cogna- gré, maisun seul, seraittransféréde la
tionis in legitimamsuccessionem: ut lignedescognatsdans la successionlé-
non solumfratris filiuset filia, secun- gitime:de tellesortequenon-seulement
dum quodjam definivimus,ad succès- le filset la filled'unfrère viendront,se-
sionem patrui sui vocentur; sed etiam Ionce quenousavonsdéjà exposé,à la

germanœconsanguineœvel sororisute- successionde leur onclepaternel; mais
rinsefiliuset filiasoli, et non deinceps encorele filset la filled'une sœurcon-

personæ,una cumhis adjura avunculi sanguineouutérineviendront,maiseux
suiperveniant: et mortuoeoquipatruus seulset personneau delà de ce degré,
quidem est sui fratrisntiis, avunculus concouriravecles précédentsà la suc-
autemsororis suœ soboli, similimodo cessionde leur onclematernel.Ainsi,à
ab utroquelateresuccédant,tanquamsi la mort de celuiqui est aux enfantsde
omnesex masculisdescendenteslegi- son frère un onclepaternel, et à ceux
limojure veniant, scilicetubi frater et de sa sœurun onclematernel, les deux
soror superstitesnon sunt. His etenim branchessuccéderontégalement,com-

personispraecedentibuset successionemme si, descendanttous de milles, ils

admittentibus,ceteri gradus remanent avaientundroitlégitimeà la succession;

penitussemoti,videlicethereditatenon pourvu, bien entendu, qu'il n'y ait ni
in stirpes, sed in capita dividenda. frèreni sœursurvivant.Carcesderniers

intervenantet acceptantla succession,
les degrésinférieursse trouvententiè-
rement exclus,parce qu'ici l'hérédité
ne se partage pas par souches,mais

par têtes.

(1) INSTITUTS,ci-dessous,tit. 5. S 1. — (2) COD.6. 58. 15. §§ 1 et 3. —

(3)COD.6. 56.7. const.Just. — (4) Ib. 58.15. §§2 et 3.
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1025. Hereditate non in stirpes, scdin capita dividenda. Ce

qui n'est pas une disposition spéciale pour ce cas particulier, mais

une règle générale pour tout l'ordre des agnats, ainsi que nous

allons l'expliquer sous le paragraphe suivant.

Après avoir ainsi exposé la composition de l'ordre des agnats,
il ne nous reste plus qu'à faire connaître, avec le texte, quelques

principes généraux relatifs à cet ordre de succession.

V. Si pluressint gradusagnatorum, 5. Entre plusieursdegrés d'agnats,
aperte lex DuodecimTabularumproxi- la loi des DouzeTablesappelleexpres-
mumvocat.Itaquesi, verbi gratia, sit sémentle plusproche.Si doncle défunt
defunctifrater et alteriusfratris filius, laisse,par exemple,un frère et l'enfant
aut patruus, frater potior habetur. Et d'un antre frère ou unonclepaternel,le

quamvis, singulari numero usa, lex frère est préféré.Et quoiquela loi,s'ex-

proximumvocet, tamendubiumnonest primant au singulier, appelle le plus
quin, etsi plures sint ejusdemgradus, proche, nul doute cependantque, s'ils
omnes admittantur. Nam et proprie sontplusieursdumêmedegré, tousdoi-

proximusex pluribusgradibusintelli- vent être admis.Demême, le pluspro-
gitur : et tamen non dubiumest quin che suppose, à rigoureusementparler,
licet unussit gradusagnatorum,perti- qu'il y a plusieursdegrés; et cependant
neat ad eoshereditas. nul douteaussique, s'il n'existequ'un

seul degré d'agnats, l'hérédité ne leur
en appartiennepas moins.

*
1026. A côté du principe exposé dans ce paragraphe, que les

agnats sont appelés à l'hérédité suivant l'ordre des degrés, les

plus proches excluant toujours et d'une manière absolue les plus

éloignés, il faut poser cet autre principe, que, dans l'ordre des

agnats, l'hérédité ne se partage pas par souches, mais seulement

par têtes. « Adgnatorum hereditates dividuntur in capita » nous

disent les règles d'Ulpien (1). Ainsi, le partage par souches, dans

lequel les enfants représentent leur père prédécédé et viennent,
à l'aide de cette représentation, occuper son degré dans la succes-

sion et prendre sa part pour se la partager entre eux, ce partage
reste exclusivement propre à l'ordre des héritiers siens: il n'a

pas lieu pour les agnats. Il suit de là, par exemple, que jamais
les enfants d'un frère prédécédé ne viendront concourir avec les
frères ou sœurs vivants: ceux-ci étant plus proches en degré, les
excluront entièrement. Il suit encore de là que si, tous les frères
ou sœurs étant morts, ce sont les neveux et nièces qui arrivent
à la succession, on fera une part égale pour chacun d'eux, sans

distinguer de quelle souche ils viennent, ni s'ils sont un ou

plusieurs dans cette souche. « Velut, si sit fratris filius, ajoutent
les règles d'Ulpien, et alterius fratris duo pluresve liberi, quot-
quot sunt ab utraque parte personæ, tot fiunt portiones, ut singuli
singulas capiant (2). »

VI. Proximusautem,si quidemnullo 6. La proximité, lorsque le défunt
testamentofacto quisquamdecesserit, n'a fait auon testament, s'examineà
perhoctempusrequiritur,quomortuus l'époquedu décès.Maiss'il en a faitun,

(1) ULP.Reg.26. 4. — (2) ULP.Reg. 26.4.
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est is cujusdehereditatequœritur.Quod c'est à l'époque où il est devenucer-
si facto testamentoquisquamdecesse- tain que nul héritiern'existeraen vertu
rit, per hoc tempusrequiritur,quo cer- de ce testament; car c'est alors seule-
tum esse cœperitnullumex testamento ment qu'on peut le considérercomme
heredemextiturum; tune enimproprie réellement mort intestat. Quelquefois
quisqueintestatodecessisseintelligitur. cela ne se décideque longtempsaprès
Quodquidemaliquandolongo tempore la mort; et, dans cet intervalle, il ar-
declaratur; in quo spatiotemporissœpe rive souventque le plusprochevenant
accidit ut, proximioremortuo, proxi- à mourir, tel devientalorsle pluspro-
musesseincipiat,quimorientetestatore che, qui ne l'était pas au décès du
non erat proximus. testateur.

1027. Cette règle n'est pas spéciale à l'ordre des agnats; mais

générale pour toutes les successions ab intestat, ainsi que nous
l'avons déjà dit ci-dessus, n° 997.

VII. Placebat autem in eo genere 7. Onavaitvouluque danscet ordre
percipiendarumhereditatumsuccessio- de succéderil n'y eûtpas dévolution.
nemnon esse: id est, ut quamvisproxi- c'est-à-direque le plus prochequi était
mus qui, secundumea quaediximus, appelé, suivantce que nousavonsdit,
vocalur ad hereditatem, aut spreverit à l'hérédité, venantà la répudier ou à
hereditatem,aut antequamadeat deces- mourir avant d'avoir fait adi-tion,ceux

serit, nihilomagis legitimojure sequen- du degré subséquentn'en étaient pas
tes admittantur.Quoditerum prœtores, davantageadmispar le droit civil. Les

imperfectojure corrigentes, non in to- préteurs, apportantencoreici une cor-,
tum sine adminiculorelinquebant; sed rectionimparfaite, ne laissaientpasces
ex cognatorum ordine eos vocabant, agnatsdépourvusde tout secours;mais

utpote agnationisjure eis recluso.Sed ledroitd'agnationleur restantfermé,ils
nos nihil perfectissimojuri deesse eu- les appelaientdansl'ordre des cognats.
pientes, nostraconstitutione,quam de Maisnous, jalouxdene laisseraucuneim-

jure patronatushumanitatesuggerente perfectiondansla législation,nousavons

protulimus, sancimussuccessionemin ordonné, par notre constitutionpubliée
agnatorum hereditatibusnon esse eis sur le droit de patronagesous une in-

denegandam; cumsatisabsurdumcrat, spirationd'humanité,que la dévolution

quod cognatisa praetoreapertum est, dans l'héréditédes agnatsne leurserait
hocagnatisessereclusum; maximecum pas refusée; car il était absurdequ'un
in onere quidem tutelarum et primo droit ouvertpar le préteur auxcognats
gradu déficientesequens succedit, et restât ferméauxagnats;surtoutlorsque,
quod in onere obtinebat, non erat in pour la chargedes tutelles, le degré le
lucro permissum. plus proche faisantdéfaut, on passait

au suivant; de sorte qu'on admettaitla
dévolutionpour les charges, maisnon

pour les avantages.

1028. Successionem non esse. Le principe qu'il ne se fait pas
de dévolution de l'hérédité d'un degré à l'autre était commun tant

à l'ordre des héritiers siens qu'à celui des agnats. « Successio in

suis heredibus non est, » nous dit un fragment d'Ulpien au

Digeste (1); In hereditate légitima successioni locus non est,
nous dit Paul dans ses Sentences (2). Ainsi, la succession était

déférée toute, mais une seule fois dans chaque ordre, au plus

proche degré. Si tous les membresde ce degré la refusaient ou

mouraient avant d'avoir fait adition, elle n'était pas dévolue au

degré subséquent dans le même ordre, mais le droit entier de

(1)D. 38. 16. l.g 8. — (2) PAUL.Sent. 4. 8. 23.
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l'ordre étant épuisé, cet ordre était déchu et la succession passait
au suivant; de cette manière, la dévolution se faisait d'un ordre

à l'autre, mais non -pas de degré en degré. Cependant il existe

des distinctions à faire, à cet égard, entre l'ordre des héritiers

siens et l'ordre des agnats.
Dansl'ordre des héritiers siens, la question de dévolution d'un

degré à l'autre, et de déchéance de l'ordre entier faute d'adition,
ne pouvait pas se présenter à l'égard de ceux qui étaient siens

proprementdits, puisque l'hérédité leur était acquise de plein
droit et malgré eux, par cela seul qu'elle leur était déférée.

Elle ne pouvait pas même se présenter pour savoir si, en cas

d'abstention des plus proches héritiers siens, les héritiers siens

subséquents auraient pu venir à leur place; puisque nous savons

que l'abstention n'empêchait pas d'être héritier, et, par consé-

quent, n'ouvrait aucun droit ni au degré ni à l'ordre subsé-

quents : ainsij en somme, dans l'ordre des héritiers siens, si la

question de dévolution pouvait se présenter, ce n'était qu'à

l'égard des descendants qui n'étaient pas héritiers siens selon le
droit rigoureux, mais qui étaient seulement appelés, par la légis-
lation postérieure, au rang des héritiers siens, sans que l'hérédité
leur fût acquise de plein droit.

Dans l'ordre des agnats, comme l'hérédité ne leur était acquise
que par l'adition, la question de dévolution était entière. Dans
cet état-des choses, pour les uns comme pour les autres, la

dévolution ne pouvait ou ne devait jamais avoir lieu.

- Imperfecto jure corrigentes. Le préteur se serait bien gardé
d'établir la dévolution de degréen degré, dans l'ordre des agnats.
C'eùt été perpétuer cet-ordre, tandis que l'esprit du droit préto-
rien était de profiter immédiatement de sa déchéance, afin d'ap-
peler à l'hérédité l'ordre des cognats, selon leur degré de parenté
naturelle. C'était dans cette successioii prétorienne que la dévolu-
tion avait lieu:

Successionem in agnatorum hereditatibus non esse denegan-
dam, ni probablement à l'égard des personnes appelées au rang
des héritiers siens, sans qu'elles le soient réellement. La raison
est la même: pourquoi leur refuserait-on un droit qui est accordé
aux agnats et aux cognats?

VIII. Ad legitimamsuccessionem 8. Est appelépareillementà la suc-
nihilominusvocatur etiam pàrens qui cessionlégitime,l'ascendantqui éman-
contracta'fiduciâ' fiKam,,!nepotemvel cipe sonfils ou sa fille, sonpetit-Ëtsou
ueptemacdeincepsemancipat.Quodex sa petite-filleavec contrat de fiducie,
nostraconstitutioneomnimodoinduci- Cequi,par notreconstitution,setrouve
tur, ut emancipationesliberorumsem- modifiéen ce sens, que l'émancipation
pertideantur contractafiduciafieri: desenfantsest toujourscensée faiteàvec
cumapud veteresnon aliter Ifocobti- contrâtde fiducie;tandisque, chez les
pehat, nisispecialitercontractafiducia anciens,celan'avaitlieu qu'autantque
parensmanumisisset. l'ascendant s'étant spécialementmé-

nagé ce contrat, faisait la dernière
manumission.
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1029. D'après la loi des Douze Tables et le droit civil rigou-
reux, quel était le rang héréditaire des ascendants dans la succession
de leurs descendants? Etaient-ils compris dans l'ordre des agnats,
et quel degré y occupaient-ils? Il est bien entendu que nous ne

parlons ni des ascendants du côté maternel, ni des ascendantes

elles-mêmes, soit la mère, soit l'aïeule ou autres, puisqu'ils ne
faisaient pas partie de la famille civile; mais nous parlons seule-
ment des ascendants paternels. A leur égard, il faut distinguer
deux cas: 1° celui où leur descendant défunt était encore au
moment de sa mort sous la puissance paternelle; 2° celui où il en
était sorti du vivant des ascendants, par émancipation ou de toute
autre manière.

Dans le premier cas, le défunt étant encore sous la puissance
paternelle, fils de famille, ne pouvait avoir aucune hérédité, selon
la loi des Douze Tables. A sa mort, celui des ascendants qui était
chef de la famille reprenait, comme chose àlui appartenant, tous les
biens que le fils de famille décédé pouvait, de son vivant, avoir eus
à sa disposition. Or, comme le fils de famille ne pouvait devenir

chef, et par conséquent susceptible de laisser une hérédité, que
par la mort de tous ces ascendants paternels, puisque, tant qu'il
en restait un, il passait successivement sous la puissance de l'un à

l'autre, il suit de là qu'il ne pouvait jamais être question d'ascen-
dants dans la succession légitime d'un chef de famille; à moins

qu'il ne fût sorti de leur puissance, de leur vivant, par suite d'une

émancipation ou de toute autre petite diminution de tête: ce qui
forme le second cas à examiner.

Dans ce second cas, l'enfant étant sorti de la puissance pater-
nelle, aucun lien de famille civile ne l'attachait plus à ses ascen-

dants, qui par conséquent ne pouvaient avoir aucun droit légitime
sur son hérédité.

Ainsi, soit, dans le premier cas, parce que le fils de famille

défunt ne pouvait avoir aucune hérédité; soit dans le second

cas, parce que le fils sorti de la famille n'était plus lié civile-

ment à ses ascendants, jamais, selon la loi des Douze Tables,
il ne pouvait être question d'ascendants dans la succession

légitime.
1030. Voyons les modifications qui furent apportées à ce droit

rigoureux dans ces deux cas; et en premier lieu, à l'égard des

fils de famille soumis à la puissance paternelle.
L'introduction des pécules vint leur permettre d'avoir une héré-

dité testamentaire, d'abord sur leur pécule castrans, et ensuite sur

leur pécule quasi-castrans. Mais cette modification ne s'étendit

pas, dans le principe, à la succession ab intestat; car nous savons

que si le fils de famille était mort sans avoir fait de testament, le

chef ascendant reprenait tous ces pécules quelconques, non pas

par droit héréditaire, mais par droit de puissance, et par préfé-
rence à tous, même aux enfants du défunt, selon le droit rigou-
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reux (t. II, n° 688). Il n'y avait donc pas encore de succession ab

intestat pour les fils de famille.

Ce genre de succession ne fut introduit à leur égard que pos-

térieurement, par les constitutions impériales, et d'une manière

tout exceptionnelle : c'est-à-dire seulement pour les bions qui
auraient pu provenir au fils de famille, soit de sa mère, soit en

général de sa ligne maternelle, par donation, legs ou autrement.

Nous voyons par les constitutions d'abord de Théodose et de

Valentinien (1), ensuite de Léon et d'Anthémius (2), et enfin de

Justinien (3), qu'à l'égard de ce genre de biens, l'ordre de suc-

cession ab intestat du fils de famille est ainsi fixé: 1° ses enfants,
fils ou filles, petits-fils ou petites-filles, et ainsi de suite; 2* ses

frères et sœurs, soit du même lit, soit d'un autre; 3° son père
ou autres ascendants, selon leur degré. Et, dans ce cas, il est

tellement vrai que les ascendants arrivent en vertu d'un droit de

succession qui leur est accordé, et non par droit de puissance

paternelle, que si l'aïeul chef de famille et le père du défunt

vivent tous deux, ce sera le père qui succédera aux biens mater-

nels, comme le plus proche ascendant, et l'aïeul, quoique ayant
la puissance paternelle, ne recueillera que l'usufruit auquel cette

puissance lui donne droit (4).
Tout ceci, introduit spécialement en considération des liens

du mariage et de l'origine maternelle des biens, était resté
entièrement étranger aux pécules castrans ou quasi-castrans. Le

chef de famille, en cas de décès du fils sans testament, recueil-
lait toujours ces pécules par droit de puissance paternelle. Mais
une disposition de Justinien, que nous avons vue ci-dessus (5),
voulut que ces pécules ne lui revinssent que dans le cas où le fils
décédé ne laisserait ni enfants, ni frères, ni sœurs. Ainsi, Justi-
nien ouvrit encore, par rapport aux pécules castrans ou quasi-
castrans du fils de famille, une sorte de succession ab intestat,
dont l'ordre était ainsi réglé: 1° les enfants; 20 les frères etjsœurs.
A défaut, le chef de famille prenait les biens jure communi"
selon les expressions de Justinien. Je ne fais aucun doute que
ces expressions signifient qu'il les prenait par droit de pécule et
non de succession. D'abord la paraphrase de Théophile le dit for-
mellement : jure communi" id est tanguam peculium paganum.
En effet, le droit commun, c'était ici le droit de pécule, et non
l'ordre successif tout exceptionnel établi sur les biens maternels.

D'ailleurs, les motifs particuliers qui avaient dicté les dispositions
des empereurs à l'égard des biens maternels n'existaient plus
ici. Enfin, il devient évident, d'après la comparaison des textes,
qu'ici le droit est attribué à celui des ascendants qui est investi
de la puissance paternelle, et que, si, par exemple, l'aïeul et le

(1) COD. 6.61. 3. — (2) lb. 4. — (3)lb. 59. 11. — (4) lb. (i. 61. 3. -
(5) INT, 2. 12. yrinc.
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père du défunt vivent tous deux, c'est l'aïeul chef de famille qui,
à défaut d'enfants ou de frères et sœurs du défunt, prend les
biens castrans ou quasi-castrans; tandis que ce serait le père
qui prendrait par succession les biens maternels, parce que,
dans ce cas, son union immédiate avec la mère et avec la ligne
maternelle, d'où provenaient ces biens, avait modifié l'ordre suc-
cessoral établi en sa faveur, au préjudice des droits de puissance
paternelle du chef (1).

Telle était la position des ascendants dans la succession des fils

de famille.

1031. Quant aux fils sortis de la famille du vivant de leurs
ascendants paternels, par suite d'une petite diminution de tête,
une première modification fut imaginée de bonne heure au droit

rigoureux. Nous avons vu (t. II, n° 166) que l'ascendant qui éman-

cipait son fils de famille à l'aide des émancipations faites avec con-
trat de fiducie (contracta Jîducia) arrivait ainsi à se réserver sur
lui les droits de tutelle et de succession attachés au patronage
(t. II, nO'80 et 221). Dans ce cas, l'ascendant émancipateur, mais
lui seul entre tous les ascendants, venait à la succession de ce

descendant, immédiatement après les héritiers siens. Il formait, en

quelque sorte, l'ordre des agnats; car l'enfant ayant été émancipé
n'en avait pas d'autres. D'après ce que nous avons déjà vu du droit

de Justinien à cet égard, et d'après ce que le texte répète ici, nous

savons que, dans tous les cas et de quelque manière que l'émanci-

pation ait été faite, l'ascendant émancipateur a toujours les droits

de tutelle et de succession qu'H aurait eus autrefois par l'exécution

du contrat de fiducie. Cependant Justinien a modifié ces droits,

quant au rang successoral. Ainsi, l'ascendant émancipateur, en

qualité de patron, venait le premier, immédiatement après l'ordre

des héritiers siens, par préférence à tous autres. Mais Justinien

établit ici, pour l'hérédité de l'émancipé, le même ordre successif

que celui existant pour l'hérédité des pécules : 1° les enfants;
2° les frères et sœurs; 3° l'ascendant émancipateur (2).

De la succession des gentils (3).

1032. Cicéron, voulant faire sentir tout ce que doit contenir

une définition pour être complète, cite en exemple celle des

gentils :
« Les gentils, dit-il, sont ceux qui ont le même nom commun

» entre eux: ce n'est pas assez; qui sont d'origine ingénue :
» ce n'est pas suffisant encore; dont aucun des aïeux n'a été

(1) MonsavantcollègueM. Ducaurroy,dans ses Institulesexpliquées, pro-
fesse une opinioncontraire.— (2) COD.6. 56. 2. const. Dioclét.et Maxim.,

interpolépar Justinien.— (3)Voirsur l'institutiondes gentils, ce que nousen
avonsdéjà dit, t. I, Hist., n0817 et suiv.; 91, 123 et suiv.; lietlér. n08bo
et suiv.
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» réduit en servitude; maintenant il manque encore: qui n'ont

« pas été diminués de tête; ceci est assez, sans doute. Je ne

» vois pas, en effet, que le pontife Scaevola ait rien ajouté à

a cette définition (1).»
-

Et cependant, malgré cette définition parfaite, rien n'est plus
resté dans l'obscurité que de savoir ce que c'était que les gentils.

« Si (ad)gnatus NESCIT(nec sit) gentiles familiam HERESHANC

(heredes habento) (2). »

Voilà, tel qu'il nous est parvenu, le fragment altéré du texte

des Douze Tables, qui appelait à l'hérédité, à défaut des agnats,
les gentils. Mais qu'était-ce que les gentils?

Gaius, dans ses Instituts, après avoir exposé l'hérédité des

agnats, arrive à celle des gentils. « Si nullus agnatus sit, eadem

» lex Duodecim Tabularum gentiles ad hereditatem vocat. » On

pouvait espérer qu'il allait ici donner quelques explications, mais

il ajoute: « Qui sint autem gentiles, primo commentario retuli-
» mus (3) »; or, à ce premier commentaire, on ne trouve rien

sur les gentils: un feuillet entier qui manque au manuscrit, après

l'exposition de la tutelle des agnats, contenait probablement
celle des gentils et l'explication à laquelle Gaius se réfère (4),

explication qui nous est ainsi restée inconnue.

1033. Plus d'une conjecture a été hasardée, et divers systèmes
ont plus ou moins cours sur ce mystère de l'association civile des

Romains.

Selon les uns, la gens se divisant en souches (stirpes), et les

diverses souches en familles (familiœ), avec un nomen commun

pour toute la gens, un adgnomen pour chaque souche, et un

cognomen pour chaque famille: les agnats seraient seulement les
membres d'une même famille ou d'une même souche; et les autres
seraient les gentils. Ce système dérive de Sigonius (5).

Suivant d'autres, les agnats s'arrêteraient au dixième degré;
au delà de ce degré seraient les gentils: ce système vient d'Hoto-
man (6).

— Ou bien les agnats seraient seulement ceux qui se sont
trouvés effectivement soumis ensemble à la puissance d'un même
chef. Hors de cette condition les descendants par les mâles, d'un
auteur commun, seraient entre eux gentils: telle était, je crois,

l'opinion de M. Ducaurroy.
M. Laferrière arrête les agnats aux collatéraux provenant de

l'aïeul ou du père commun et de leur descendance; les collatéraux

(1) a Gentilessunt, qui inter se eodemnominesunt : non est satis; qui ab
ingenuisoriundi sunt : ne id quidem satis est; quorummajorum nemoservi-
tutemservivit: abestetiam nunc, qui capite non sunt deminuti. Hocfortasse
satisest. NihilenimvideoScaevolampontificemad hancdefinitionemaddidisse.1

(CICKRO,Top. 6.) — (2) Fragmenttiré d'Ulpien, LCHummosaïcarumet roman.
collatio,16. 4. - (3) GAI.3. 17. — (4) GAI.1. 164. — (5) Il est suivi par
Hemeccius,dans ses Antiquitésromaines, liv. 3. tit. 2. § 2. —(6) HOTOMAN,
sur le § 5 des Instituts, liv. 3. tit. 4, De successionecognatorum.
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provenant des bisaïeux, trisaïeux ou autres ascendants plus
éloignés, seraient les gentils (1).

Ces quatre systèmes ont un même procédé: mettre à l'agnatwii
une limite, afin de placer les gentils au delà. Mais les quatre limites

indiquées sont contraires chacune à la définition large et générale
que nous donnent de l'agnation les jurisconsultes romains: celle
de Sigonius est conjecturale et arbitraire; celle d'Hotoman et celle
de M. Ducaurroy ont été déjà démontrées par nous inadmissibles,
quoique fondées en apparence sur quelques textes des Instituts

(ci-dessus, n° 1019 et ci-dessous, n° 1074); quant à celle de notre
ami M. Laferrière, sans parler de tant d'autres objections, nous
ferons remarquer seulement qu'il pourrait fort bien se faire qu'un
bisaïeul eût sous sa puissance ses fils, sespetits-fils et ses arrière-

petits-fils; lesquels seraient incontestablement agnats. Qu'est-ce
donc qui autorise à s'arrêter aux descendants de l'aïeul, et que
devient la démarcation indiquée?

Outre l'arbitraire d'une limite démentie par les textes juridiques
sur l'agnation, ces quatre systèmes ont un autre défaut: celui de
ne point correspondre à la définition que Cicéron donne des gentils.
Ils ne tiennent à cette définition que par la communauté de nom
attribuée aux gentils, laquelle communauté existe aussi pour les

agnats. Ils ne se basent en aucune manière sur la condition d'une

origine perpétuellement ingénue dont parle Cicéron. Que si on y
ajoute cette condition, comme a eu soin de le faire M. Laferrière,
on voit qu'elle y est jointe, mais qu'elle n'en fait pas partie; c'est

une addition à laquelle les trois systèmes restent étrangers par
eux-mêmes, et dont ils ne peuvent rendre aucun compte.

1034. Dans une quatrième opinion, la gens se composerait de

familles entre lesquelles la communauté de nom révélerait une

origine commune, mais si reculée que la trace en serait perdue, et

qu'il ne serait plus possible de constater entre les membres de ces

familles de véritables liens civils d'agnation (2). Cette opinion est,
sans contredit, la plus superficielle: opinion de littérateur plutôt

que de jurisconsulte. En effet, il ne s'agit pas de liens provenant
d'une vague supposition, tirée du simple fait qu'on porte le même

nom (3). Il s'agit de véritables liens de droit civil, donnant lieu à

la tutelle et à l'hérédité légitimes; qui doivent par conséquent se

compter civilement, par degrés; et qui se perdent, ainsi que nous

l'enseigne la définition de Cicéron, par la petite diminution de

.tête, c'est-à-dire par suite de la perte même de l'agnation, pour
tout membre qui sort de sa famille.

(1) LAFERRIÈRK,Hist. du droit, t. 1. p. 78, et p. 451, Appendice.—(2) Cette
opinionparait déduitede Mart. Chladen,De qenlililaleveterumRomallorum.
Lipsiee,1742, in-40. - (3)Ce n'est que par mode de plaisanterieque Cicéron
dit, en parlantdu roiServiusTullius,

-
à causede la simplesimilitudede nom:

regnantemeogentili.
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1035. Selon les conjectures de Niebuhr, la gens a été primiti-
vement une agrégation politique de diverses familles patriciennes,

étrangères l'une à l'autre par les liens du sang et de la puissance

paternelle, mais unies politiquement en une sorte d'association

civile, sur une division territoriale de la ville particulière à chacune

d'elles; formant ainsi une sorte d'unité politique, dans un quartier
commun, sous un nom commun, avec un culte privé et des sacri-

fices communs (sacra gentilitià) et une participation commune,
c'est-à-dire prise ensemble, comme en un seul corps, aux fonc-

tions politiques de la cité. Le nombre de ces gentes est clos et

arrêté, fixé par la constitution elle-même. Ce sont précisément les

trois tribus et les curies dont nous parle l'histoire romaine, qui
contiennent en leur sein cette division. Chaque tribu est composée
de dix curies, chaque curie de dix gentes: de sorte qu'il y a en

tout cent gentes dans chaque tribu, trois cents dans toute la cité.

Les comices par curies (comilia curiata) sont ceux où se trouvent

convoquées, dans les trente curies qu'elles composent, ces agré-
gations, ces gentes patriciennes, qui y votent chacune comme

une seule unité, le suffrage s'y donnant, non par individu, mais

par gens (1). Telle est l'hypothèse de l'ingénieux historien, qui
cherche dans la vie des nations des exemples d'institutions ana-

logues, et qui signale dansl'Attique ancienne, comme dans l'Italie
et dans l'Allemagne du moyen âge, des populations divisées ainsi
en espèces de gentes, de clans, ou associations politiques de

familles diverses. — Les droits de tutelle et d'hérédité légitimes
sont renfermés d'abord dans chaque famille, selon les degrés de

l'agnation; et, à défaut, ils passent aux gentiiesJ c'est-à-dire
aux membres de l'association politique.

— Cette association par
gentes est essentiellement propre à la caste patricienne (2); les

patriciens seuls forment ces gentes primitives; seuls dans l'origine
ils sont les véritables citoyens; seuls ils votent dans ces comitia

curiata, où le suffrage se recueille par chaque gens; les plébéiens
n'ont aucun vote à y donner, ils ne composent entre eux aucune
affiliation politique, aucune gens. « Vos solos gentem habere! »
tel sera le reproche que feront plus tard leurs orateurs aux patri-
ciens (3).

—
Cependant, toujours selon Niebuhr, les affranchis et

les clients des patriciens, attachés en quelque sorte au patron,
font avec lui partie de la gens à laquelle celui-ci appartient; ils
sont aussi les gcntiles des membres divers de cette gens, ils par-

(1)M. Niebuhrvoit l'assertionde cc fait dansce passaged'Aulu-Gelle: aCum
ex generibushominumsuffraqiumferatur, comitiacuriata esse.»Nousen avons
donné,quantànous,l'explication(t. I, Hist., n°30).— (2) Ainsipatriciengentes
est une circonlocutionfréquemmentusitée pour désignerles patriciens: Plebs
dicitur in qua gentesciviumpatriciœ non insuut. (AUL.-GELL.10.20.) - & Jus
non erat nisi ex patriciis gentibusfieri consules. T(Aul.-Gell. 17. 21.) —
« Vir patriciœ gentis.1DansTITE-LIVE,3. 33, et 6. 11. — (3) Tit.-LIV.10.
8. Nousallonsbientôtrapporterce passage,qui nousfourniraquelquelumière.
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ticipent aux droits de la gentilité (1). On ne déposait au lieu de
la sépulture commune que ceux qui prenaient part à la gens et à
ses sacra (2) : or le tombeau des Scipions a recueilli beaucoup
d'affranchis. — En outre, on est bien forcé de reconnaître, dans
la vie du peuple romain, un grand nombre degentes plébéiennes,
dont l'histoire nous parle fréquemment et d'une manière toute

positive (3). Selon Niebuhr, ce sont des gentes secondaires (de la

bourgeoisie, de la commune, de la municipalité, d'après ses

expressions), dont l'agrégation n'est pas reconnue comme gens
sous le rapport de la constitution politique, mais qui n'en existent

pas moins avec les droits de la gentilité entre leurs membres. Mais

alors, quelle est l'espèce de lien qui les unit? en quoi diffère-t-il
de l'agnation? d'où se forme cette sorte d'association, sous un nom

commun, de familles diverses par leur origine, association qui
ne provient plus de la constitution ni de l'organisation politique,
et qui produit cependant une gentilité de droit civil? Ici le système
conjectural de Niebuhr fait complétement défaut, ne trouve plus
d'application, et ne laisse, pour réponse à ces questions, que le

vague et l'incertitude. — Enfin, en quoi tout ce système cor-

respond-il à la définition si parfaite que Cicéron prétend avoir

donnée des gentils et à laquelle le pontife Scaevola n'avait rien

ajouté? Comment vérifier le système par la définition, ou la défi-

nition par le système? Niebuhr s'en tire en disant que la définition

de Cicéron est accommodée aux institutions de son temps, sans

que l'orateur se soit occupé de faire remonter le sens du mot à

son origine (4).
Telle est, aussi clairement qu'il m'a été possible de l'analyser

en peu de mots, la théorie de l'illustre exhumateur de Rome,
théorie qui se lie du reste étroitement à l'ensemble de son système

historique; mais toutes ces conjectures ne sont pas, selon nous,
à tenir pour vérités: nous nous en sommes expliqué déjà (tom. I,

Hist., nos 13 et suiv.); nous n'avons plus à y revenir. Depuis, le

fond du système de Niebuhr, en ce qui concerne la gens a pris
faveur en Allemagne; un certain nombre d'écrivains en crédit sur

l'histoire des institutions romaines s'y sont plus ou moins ratta-

chés (5). M. Ch. Giraud, parmi nous, a développé ce système en

(1) NIEBUHR,Hist. rom., t. 2, p. 23, note34, et p. 28 de la trad. — Mais- - - -- .-, - - 1..
sans droit de voterdans les curies, p. dy et suiv. — (2) t Jam tanta est religio
sepulchrorum, ut extra sacra et gentem inferri fas negent esse,idque apud
majores nostros Torquatusin gentePopiliajudicavit. T(CICÉRON.De legib.2.

22.(55). — (3) Ainsi,précisémentla gens Popilia, dontparle Cicérondansle

passageque je viensde rapporter, est une gens plebéienne; de même la gens
Ælia. dont parle FESTUS,au mot Gens Ælia; et tant --d'autres encore.—

(4) NIEBUHR,Hist. rom., t. 2, p. 13de la trad., note 18. — Et pour toute
cette théorie de Niebuhr,t. 2 de sonHist. rom. (p. 1 et suiv.de la tract.).—
(5) Voirdans les Antiquitésromaines d'Heineccius,édition de Miihlenbruch,
Uv.3. tit. 2. § 2. p. 478 et suiv., la notee de Muhienbruch,et l'indicationdes
auteursqui s'y trouve.
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a.

l'appuyant de nouvelles preuves, dans une dissertation spéciale,
à laquelle nous ne pouvons mieux faire que de renvoyer (1).

1036. Malgré le poids de ces autorités ou l'effet de ces engoue-

ments, plus nous avons étudié la question, plus nous nous sommes

fortifié dans notre première opinion. En avouant, comme nous

l'avons toujours fait, notre ignorance ou nos incertitudes sur les

points restés dans l'obscurité, et notamment sur ceux qui se réfè-

rent à une époque primitive trop reculée pour que nous puissions

y appliquer des documents dignes de foi, il est cependant quelques-
uns de ces points sur lesquels nous croyons pouvoir nous prononcer
avec conviction et émettre des assertions qui nous paraissent de

plus en plus hors de doute, et qui se séparent, quant au fond du

système, des conjectures de Niebuhr.

1037. Il est indubitable que les Romains ont attaché à l'expres-
sion de gens l'idée d'une origine, d'une source de génération
commune; mais il faut ajouter que cette génération pouvait être,

d'après le génie des institutions romaines, ou naturelle ou civile;

que les Romains, en effet, pour la constitution de la famille et

pour les droits qui en dépendaient, ne s'étaient pas arrêtés uni-

quement au lien du sang; qu'ils avaient assis cette constitution et

ces droits sur des liens civils, lesquels pouvaient concourir avec

les liens du sang, ou en être séparés, quoique les imitant et pro-
duisant des effets analogues dans la cité. C'est ainsi qu'il en a été

pour la gens. Cette idée d'origine, de génération commune, soit

naturelle, soit civile, nous apparaît de toutes parts. La philologie
seule du mot et de ses nombreux affiliés nous la révèle (2). Nous
la trouvons expressément énoncée dans Festus, qui nous fournit
sur les gentils une définition évidemment moins complète que
celle de Cicéron, et d'ailleurs de beaucoup postérieure: u Gentilis
dicitur et ex eodem genere ortus et is qui simili nomine appel-
latur; ut ait Cincius : Gentiles mihi sunt qui meo nomine appel-
lantur » (3). Nous la retrouvons dans Varron, qui, comparant
la filiation des mots à celle des hommes, considère les gentils
Æmiliens comme issus d'un Æmilius, leur père commun (4); et
dans Ulpien, donnant la définition de la famille (5). Enfin elle se
retrouve encore, à sa limite suprême, dans ces beaux passages
du traité des lois de Cicéron, où nous croirions entendre la voix

(1) Revuede législation et de jurisprudence, décembre1846, t. 3 de la
nouvellesérie, pag. 385, De la gentilité romaine, par M. Ch. Giraud.—

(2) Voy. la nombreusefamille de ces mots: generare, gignere, engendrer;
generascere, être engendré; generator, genitor; generatio, genesis, genealo-
gia; genitalis, genitivus; gener, gendre; genus, et gens, appliquémême aux
nations, gens romana, gens togata, ou à toute la race humaine, humana qens,
commesortie d'une mêmeorigine.

— (3) FESTUS,au mot Gentilis. - (4)« Ut
ab 'Emiliohommesorti, Æmiliiac Gentiles.1 VARRON.De ling. latin. 7. 2. —
(5) 1Omnesqui sub uniuspotestatefuerunt recte ejusdemlamiliaeappellabun-
tur, qui ex eadem domoet genteproditi sunt.i DIG.50. 16. De verbor.signif.
195.§ 2. f. Ulp.
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du christianisme proclamant la fraternité des hommes et la cha-
rité universelle, lorsque le philosophe païen révèle l'homme créé
à l'image de Dieu, non pas dans son corps, élément matériel,
mais dans son esprit, émanation de la Divinité, et recevant pour
loi première et générale, pour fondement de toutes les vertus et
de tout droit, l'amour de ses semblables (1) : « Cumque alia quihus
cohserent homines e mortali genere sumpserunt, quae fragilia
essent et caduca, animum esse ingeneratum a Deo : ex quo vere
vel AGNATIOnobis cum cœlestibus, vel GENUS,vel STIRPSappellari
potest; il et plus loin: « Est igitur homini cum Deo similitudo;

quod cum ita sit, quae tandem potest esse proprior certiorve
COGNATIO(2)! «

Ainsi voilà l'homme, parce qu'il a été créé par Dieu et à sa simi-

litude, qui lui est uni par les liens d'une agnatio, d'une gcntilitc
et d'une cognation les plus certaines de toutes (3). Voilà les trois
noms consacrés de la langue et du droit civil des Romains, agna-
tio, gens, cognatio, employés, et précisément dans leur ordre

juridique, pour exprimer l'idée de cette origine et de cette parenté
célestes (4). Il y a là un trait de lumière.

1038. En effet, il faut distinguer trois grands termes dans les
liens d'agrégation civile ou naturelle chez les Romains:

La famille (familia), à laquelle correspondent l'agnation
(agnatio) et le titre Magnats ;

La gens (en quelque sorte génération, généalogie), à laquelle

correspondent la gentilité, le titre de gentils ;
Enfin la cognation (cognatio), à laquelle correspond le titre de

cognats.
La famille a lieu pour tous les citoyens sans exception: patri-

ciens ou plébéiens, de race ingénue ou affranchie, peu importe.
Nous savons qu'elle est fondée sur une base toute civile, la puis-
sance; que le lien qui forme l'agnation entre ses mem bres, c'est

le pouvoir paternel ou marital qui les unit ou qui les unirait tous

sous un chef commun, si le chef le plus reculé de la famille vivait

encore, qu'il y ait, du reste, ou qu'il n'y ait pas entre eux lien

du sang (tom. I, Génér., nOI40 et suiv.).

(1) « Unamessehominuminter ipsosvivendiparemcommunemqnerationem:
deinde omnes inter se naturaliquadamindulgentiaet benevolentia,tum etiam
societatejuris contineri.i *Namhœc(omnesvirtutes)nascunturquodnatura

propensisumusad diligendoshomines, quod fundamentumjuris est. tCiciROX,
Delegib., liv. 1. —(2) CICÉRON,De legib., liv. 1. — (3) * UthominesDeorum

agnatione et geiiteteneantur,»dit encoreplus laconiquementLiceronau même
endroit.— (4)Cicéronemploiequatre termes au lieu de trois, il les emploie
précisémentdans l'ordre légald'hérédité, et par conséquentde lienjuridique:
agnatio,gens,stirps,cognatio.Pourplusde clarté,je faisabstractiondutroisième,
stirps, dont on se préoccupemoins, et qui d'ailleursest un accessoirede la

gens; mais tout cela se lie, et je crois apercevoirle lien. Le systèmeque je
vais développermontre ce lien parfaitement,non-seulemententre les trois,
maisentre lesquatretermes.
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Lagens n'a pas lieu pour tous les citoyens; l'idée de la clien-

tèle et de l'affranchissement est indispensable, à notre avis, pour
bien comprendre cette relation du droit quiritaire. C'est, en effet,
dans la clientèle et dans l'affranchissement que se rencontre cette

sorte de génération, non pas naturelle, mais civile, qui est néces-

saire pour compléter le tableau et pour expliquer les droits de la

gens romaine. C'est pour l'avoir cherchée ailleurs qu'on s'est

égaré, selon nous, en des hypothèses lointaines, dont les textes

du droit romain n'offrent aucune trace; tandis qu'on l'avait sous

la main, en deux institutions essentielles qui ont occupé une si

large place dans la composition de la société romaine et dans le

droit relatif aux personnes. La gens a lieu seulement pour ceux

qui sont d'origine perpétuellement ingénue, dont aucun des aïeux

n'a jamais été en une servitude ou clientèle quelconque; qui par

conséquent se forment à eux-mêmes, de génération en génération,
leur propre généalogie (gens). Quant aux familles actuellement

ingénues, mais dont un des ancêtres, si reculé qu'il soit, a été soit

client d'un patricien, soit esclave, elles n'ont pas une généalogie
propre; elles doivent leur vie, leur génération civile à la race de

patronage ou d'affranchissement dont elles ont pris le nom et les

sacra, qui est véritablement, dans la cité, leur noyau générateur,
leur gens. Ainsi les membres de la famille d'origine perpétuelle-
ment ingénue sont à la fois, entre eux, agnats et gentils; ils sont
de plus les gentils des membres de toutes les familles de clients
rattachées à leur gens par les liens du patronage, ou de toutes les
familles dérivées que leur gens a produites par affranchissement
à une époque quelconque, et à qui elle a donné, de même qu'aux
clients, son nom et ses sacra. Ces derniers, soit clients ou des-
cendants de clients, soit affranchis ou descendants d'affranchis,
ont des gentils, mais ils ne le sont de personne. Ils portent le

nom, ils participent aux sacra de la gens à laquelle ils se rattachent
ou dont ils émanent; il peut être permis de les déposer dans la

sépulture de cette gens; mais ils n'ont certainement pas la qualité
de gentils, ni les droits d'hérédité ou de tutelle attachés à cette

qualité (1).
Quant à la cognation, de même que la famille, elle a lieu pour

tous les citoyens, sans distinction. Nous savons que les Romains

(1)Onvoit quenousn'accordonspas, commeNiebuhr,le titre ni les droitsde
gentilsaux affranchisni à leurs descendants;la définitionde Cicéron,à laquelle
notre systèmereste toujours fidèle, repoussecomplètementcette idée. — Du
reste, nousne parlonspas seulement, commeNiebuhr, des affranchis;ceux-là
tiennentdirectementau patron par les droits de patronage, plus énergiquesque
ceux de gentilité; mais nous parlons de toute la descendancedes affranchis,
qui, bien qu'elle soit ingénue, ne doitson existencecivilequ'à la gens d'où son
auteurcommunest sorti par affranchissement.— Nousparlonsen outrede toute
la race des clients, qui est ingénueaussi, mais qui se rattache à la gens patri-
cienne,sousle patronagede laquelleelle est placéepar la communautéde nom
et par celledessacra qu'elle en a reçus.
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entendent par cognation le lien entre personnes qui sont unies
naturellement par le même sang, ou que la loi répute telles
(tom. I, Gêner., n°63).

1039. Tout membre de la famille est, par cela seul, membre
de la cognation; il est par cela seul aussi membre de la gentilité
s'il y a lieu à gentilité, c'est-à-dire s'il s'agit d'une famille d'origine
éternellement ingénue. En d'autres termes, tous les agnats sont

cognats entre eux; et s'il s'agit d'une famille d'origine perpétuel-
lement ingénue, tous les agnats sont à la fois agnats, gentils et

cognats entre eux (1); et en outre ils sont les gentils de tous les
membres des familles dérivées de leur gens.

— En sens inverse,
tout membre renvoyé de la famille cesse d'être agnat; il cesse

pareillement d'être gentil s'il s'agit d'une famille de gentil (qui
capite non sunt deminuti, dit la définition de Cicéron); mais il
ne cesse pas pour cela d'être cognat à l'égard de ceux auxquels
il est lié par le sang: parce que l'agnation et la gentilité sont
des liens civils, tandis que la cognation est un lien purement
naturel (2).

1040. Cela posé, nous voyons ce que comprend la gens, dans
les diverses agnations qui la composent ou qui en dépendent :

1° D'abord, et au-dessus de toutes ces agnations, la famille ou

agnation d'origine perpétuellement ingénue, franche, à toute

époque, de toute clientèle et de toute servitude, noyau généra-
teur, qui est à soi-même sa propre généalogie, qui forme celle
des autres, et qui leur donne à toutes son nom avec ses sacra.
C'est là la gens; ses membres sont entre eux à la fois agnats,

gentils et cognats; et, en outre, ils sont les gentils de tous les

membres des diverses agnations rattachées par clientèle à la leur,
ou dérivées par affranchissement de la leur, et ayant pris son nom

et ses sacra.

2* Au-dessous de cette gens, dans une position subordonnée,
attachées à elle par les liens de la clientèle, en ayant reçu le nom

et les sacra, toutes les familles ou agnations plébéiennes des

clients. Les membres de ces diverses familles de clients sont

entre eux, chacun considéré dans sa famille respective, agnats
et cognats; mais tous ont pour gentils les membres de la gens

(1) C'est ce qui a induit en erreur ceux qui ont cru que la familleet la gens
étaientla mêmechose.De ce nombreil faut compterl'illustreVico, qui n'a pas
aperçucertainementle caractèrespécialet civilde cette institution.(V.les lieux
où il en parle: De constantiaphilologioe, t. 3. p. 279 et 198 de l'édition de

Milan, 1835. — De uno univ.jur. princip. etfin., liv. 1. §§104 et 169. t. 3.

p. 58 et 107.) Il n'y a pas ici d'autrephénomèneque celui qui se trouvedansce

principeparfaitementconnu: «Tousles agnatssont cognats,maisla réciproque
n'est pas vraie. »

(2) Vico est indubitablementdans l'erreur, lorsqu'ilcroit que la gentiliténe
se perd pas pour celui qui sort de la famillepar adoption(Deuno unie. jur.
princip. etfin., liv. 1. § 171. t. 3. p. 109). Cela est en contradictionavecle

uénie du droit civilromain, et avecla définitionexpressede Cicéron,
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supérieure à laquelle ils se rattachent et dont ils portent
le nom.

3° Toujours au-dessous de cette gens supérieure, comme déri-

vant d'elle, comme en ayant reçu l'existence civile, avec son

nom et ses sacra, toutes les familles ou agnations actuellement

ingénues, mais qui sont provenues, à une époque quelconque,
d'un affranchissement opéré par la gens. Chacun de ceux qui

composent ces descendances d'affranchis a pour agnats tous les

membres de sa famille respective, et pour gentils tous ceux de la

gens supérieure, noyau générateur d'où ils sont issus civilement,
et dont ils portent le nom. Ces descendants d'affranchis ne sont

pas eux-mêmes des affranchis, puisque personnellement ils n'ont

jamais été esclaves, puisqu'ils ont été libres dès leur naissance;
ils sont ingénus, mais ingénus dans une condition inférieure, à

cause de leur origine, qui, en remontant à leur père, à leur aïeul

ou à un ancêtre quelconque, trouve sa source dans un esclave

affranchi, et par conséquent dans une famille affranchissante (1).
— Par extension, ne voyons-nous pas des littérateurs donner le

nom de gentiles à des esclaves, par cela seul qu'ils sont sous la

puissance et qu'ils se désignent, dans la vie usuelle, par le nom

du maître (2)? Mais ce n'est pas une idée de jurisconsulte.
1041. Dans ce tableau de la composition d'une gens, même en

reconnaissant la vérité de notre donnée, les jurisconsultes versés
dans le maniement des textes pratiques du droit romain ont une

tendance à porter uniquement leur attention sur ce qui concerne
les descendants d'affranchis et à fermer les yeux sur ce qui touche
les familles de clients. Je supplie qu'il n'en soit pas ainsi. Il y a
sans doute à cette tendance deux raisons: la première, c'est qu'il
reste toujours quelque obscurité sur le lien sacré de la clientèle,

privilége exclusif de la puissance patricienne, sur laquelle peu de
documents précis nous sont parvenus; la seconde, c'est que le
lien de la clientèle a disparu plutôt de la société romaine, tandis

que l'esclavage et l'affranchissement y sont restés jusqu'à la fin,
et ont laissé de nombreuses traces dans le droit. Cependant la

gens, qui se rapporte aux antiquités du droit, ne peut se com-

(1) Ces famillesdérivées peuvent à leur tour faire des affranchissements.
Ellesne serontpas, à l'égard de la descendancede leurs affranchis,une gens,
puisquela gens communec'est la familled'origine purement et éternellement

ingénued'où toutesles autresdécoulent;maisellesseront une souche(stirps).
Voilàdonc les quatreexpressionsconsacréesdans le droit civil romain, et les
voilàdansleurordrejuridique: agnatio, gens,stirps, cognalio,tellesqueCicéron
les donne en parlant de notre parenté céleste. Nous allonsvoir bientôt, dans
un exempleremarquablequ'il nousfournit, une controversejudiciaires'élever,
devantle collègedescentumvirs,entre le droit de succéderpar souche(stirpe)
ou par gentilité(gente), et c'est précisémentla successiondun fils d'affranchi

qu'on
se dispute. u

(2) ., SinguliMarcipores,Luciporesve,dominorumgentiles.» (Puxk,
33.6.)
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prendre et s'expliquer qu'au moyen de ces antiquités. L'institution
des clients, pour ceux qui veulent se rendre compte de la manière
dont était agrégée la population romaine primitive, y occupe la

première place; celle des affranchis n'y vient qu'en ordre infé-
rieur. Nous renvoyons à ce que nous en avons dit dans notre
histoire (tom. I, Hist., nOS16, 17 et suiv.; 91, 123 et suiv. ;
Gêner., noa65 et suiv.). C'est là qu'on verra comment les patres
ou patricii, c'est-à-dire les chefs, formaient la généalogie civile
non-seulement de leur propre descendance, mais de la descen-
dance de leurs clients et de leurs affranchis, comment les expres-
sions patres, patricii, rendaient l'idée de cette qualité de chefs,
de cette puissance; comment celle de patronus n'en était qu'un
diminutif, puissance atténuée mais efficace sur les clients et sur
les affranchis; comment ingenuns a signifié, dans son acception
antique, qui est né dans une gens, qui appartient à ces races

supérieures formant la généalogie des autres (le même mot a pris
plus tard une signification amoindrie, relative seulement à la
liberté de naissance, dans laquelle nous l'employons usuellement);
comment le; patriciens seuls pouvaient, dans l'origine, aspirer à
une telle situation sociale : « Vos solos gentem habere; « pourquoi
cette définition de la plèbe: « Plebs> in qua gentes civium patriciœ
non insunt; » et pourquoi ces paroles de Publius Decius Mus dans
sa harangue contre les patriciens: « On n'a pas pris pour patri-
ciens des hommes tombés du ciel, on n'a pris rien autre que des
hommes pouvant indiquer pour leur origine un pater, un chef;
rien autre que des hommes nés dans une gens: Qui patrem ciere

possent, id est nihil ultra quam ingenuos (1). «

On apprendra aussi par là comment ce privilège, exclusif dans
le principe, s'en est allé avec les autres, à mesure qu'il s'est
introduit dans la cité, parmi ses accroissements incessants de

population, des races de plébéiens en très-grand nombre qui,
n'ayant jamais appartenu aux temps primitifs, n'avaient jamais été
soumises à la clientèle des races patriciennes et qui ont presque
absorbé en elles l'ancienne population; à mesure surtout que la

puissance de clientèle, que les patriciens seuls avaient possédée,
a fini elle-même par disparaître complètement, tandis que la

puissance dominicale et l'affranchissement étaient ouverts à tous
les citoyens; de telle sorte que les familles plébéiennes qui pou-
vaient remonter à une source indépendante et toujours ingénue,
ont à leur tour formé des gentes de même que les patriciens, et

(1) 1 Semper ista audita sunt eadem; penes vos auspiciaesse,vos solos
gentemhabere,vossolosjustumimperiumet auspiciumdomi militiaeque: æque
adhucprosperumplebeiumac patriciumfuit, porroqueerit. En Romœunquam
fandoaudistis patriciosprimo esse factos, non de cœlodemissos,sed qui
patremciere possent: id est nihil ultra quamingenuos?Consulemjam patrem
ciere possum,s'écrie alorsDécius,avumquejam poterit filiusmeus! » TIT.-
Llv.10. 8.
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ont eu le droit de gentilité, non par rapport à une descendance

de clients, puisqu'ils n'en avaient jamais eu; mais, au moins,

par rapport à tous les membres des diverses familles dérivées de

la leur par affranchissement, à une époque quelconque: d'où

vient que l'histoire nous donne l'indication de tant de gentes plé-
béiennes. Ce dernier résultat est littéralement incontestable au

temp s de Cicéron; car si la gentilité eut encore été exclusivement

propre au patriciat, comment le pontife Scaevola, comment Cicéron,

qui s'attache si minutieusement à compléter sa définition modèle,
auraient-ils pu la donner comme parfaite, ayant négligé d'y indi-

quer une condition si essentielle et si particulière (1)?
Tout cela ne s'explique qu'en y faisant intervenir l'institution

de la clientèle et ses vicissitudes historiques (2).
1042. En somme, de même que l'agnation est fondée sur un

lien commun de puissance paternelle ou maritale, à quelque

antiquité que remonte cette puissance, de même la gentilité est

fondée sur un lien de puissance de patronage, si anciennement

qu'ait existé cette puissance: patronage soit de clients, soit d'af-

franchis. - L'une et l'autre, l'agnation comme la gentilité, empor-
tant communauté de nom et de sacra, lien civil et lien religieux;
tandis que la cognation relation toute de droit naturel, ne se

déduit que du sang.
— L'une et l'autre se perdant par le renvoi

de la famille; tandis que la cognation naturelle n'en continue

pas moins de subsister. — Mais tandis que l'agnation et la cogna-
tion ont lieu pour tous les citoyens, la gentilité n'a lieu que pour
les races privilégiées qui peuvent remonter jusqu'à ses dernières

limites la source de leur généalogie et prouver qu'elle a été per-

(1) SelonVico,quand lespatriciensseulsdisent se gentemhabere, c'est que
seulsils ont le connubium,les noces, qui distinguentles familles,qui marquent
les descendants,qui séparent les uns des autres les pères, les mères, les frères
et les sœurs, et empêchentles rapprochementsincestueuxpar lesquelsles géné-
rationsne sont pas propagées, maisconfondueset détruites. Quantà la plèbe,
elle n'a pas de gens, parce qu'elle ne s'unit qu'à la mode des bêtes fauves
(quia agitarent connubiamoreferarum); et, lorsqu'elle prétend obtenir à son
tour le connubium,ce n'est pas le droit de s'allieraux patriciens(connubia cum
patribus), elle n'élèvepas son ambitionsi haut; c'est le droit de contracterdes
unionsreconnueset sanctionnéescivilement,comme cellesdes patriciens(con-
nubia patrum).—Vico,Scienzanuova,lib. 2. cap.7. t. 4. p. 60de l'édit. italienne
de Milan,1836; — t. 2. p. 127 de la trad. de M. Michelet.- On voit combien

l'imaginationa entraînéle philosophenapolitainloinde la vérité.

(2) La donnée de notre systèmesur la gentilitése retrouve, en ce qui con-
cerne les descendantsd'affranchis,chez M. HUGo,qui l'a émise, par simple
indication,des lespremières éditionsde sonHistoiredudroit romain, et déve-
loppéeplus tarddans une dissertationspécialedont le texte n'est pas sous nos
yeux; M. HOLTIUS,dansun article inséré au Recueilde l'Académiede législa-
tion de Toulouse(1854, tom. 3, p. 43), a apporté de nouvellesconsidérations
à l'appui; mais l'un et l'autre de cesjurisconsultesne parlent que des descen-
dants d'affranchis;la clientèle, dont le rôle a été si caractéristiqueet si déter-
minantdans cette institutionde la gentilité, n'y apparaît pas: le système est
forcémentincompletet claudicans.
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pétuellement ingénue, qu'à aucune époque quelconque aucun
de leurs aïeux n'a été en clientèle, ou n'a reçu d'un affranchis
sement la liberté et l'existence civile. Voilà pourquoi Paul nous
dit dans ses Sentences: « Intestatorum hereditas lege Duodecim
Tabularum primum suis heredibus, deinde agnatis, et aliquando
quoque gentibus deferebatur (1). « Aliquando quoque, quelquefois
seulement.

Niebuhr parle d'une agrégation civile, d'une agrégation poli-
tique, ne tenant pas au lien du sang, qui formerait le nœud de
la gens: il y a du vrai en cela. Mais au lieu de laisser ce nœud
de l'agrégation dans le vague, dans l'indéterminé, d'aller en cher-
cher le spectre trompeur en des sortes de clans ou d'affiliations

étrangères à l'histoire et aux mœurs des Romains, il suffit de le
reconnaître dans ces trois institutions dont le souvenir remplit les

monuments, les lois et la littérature des Romains, et qui existaient
même avant Rome, en la composition des antiques populations
italiques: le patriciat, la clientèle, les affranchissements (tom. I,
Hist., nOI 15 et 16). La gentilité se présente dès lors avec un
caractère précis, reposant sur la même base que tout l'ensemble
de la famille romaine, c'est-à-dire sur la puissance; avec des

degrés bien marqués qu'il est possible au jurisconsulte, même
dans les cas les plus compliqués, de compter et de déterminer

légalement; tels, en un mot, qu'il est indispensable de les assigner
dans une institution où il s'agit de déférer la tutelle, la curatelle
et l'hérédité ab intestat (2).

1043. Arrivons maintenant à cette hérédité ab intestat, ou

légitime.
Le droit civil y appelle d'abord les membres de la famille, héri-

tiers siens, ou simplement agnats; - à défaut, les membres de la

gens, les gentils, s'il y a lieu à gentilité; et il s'arrête là. —C'est

le droit prétorien seul qui a appelé en troisième ordre les cognats.
Mais, en fait, il n'y a que les descendants de clients ou d'af-

franchis pour qui la famille puisse se distinguer utilement de la

gens, et pour qui, en conséquence, après les agnats, viennent

les gentils, dans les droits de tutelle et d'hérédité légitimes.

(1) PAUL.Sentent.4. 8. 3.
(2) Quel est celui à qui revient l'héréditédans la genshypothétiquede Nie-

buhr? Ons'en tire en disantque c'est la gens tout entière, commecorporation,
commeassociation,qui hérite; mais la tutelle, mais la curatelle?où est la

réponse?— Quoiqu'ilne noussoitresté de texteque relativementà la curatelle
des gentils(tom. 1, p. 105, et tom. 2, n° 264), la mêmerègle est indubitable
relativementà la tutelle(tom. 2, n° 193). Nousen avonsla confirmationdans
ce passageoù Cicéron nous dit qu'il n'y a pas de race généalogiquepour les
fondsde terre; qu'il n'en est pas d'eux commedes tutelles qui sont déférées

par la loi; tandisque des venteset des achatsfont passer les fondsde terre à
des hommesétrangers à la genset souventaux plusinfimes: «Xesciebatpræ-
diorum nullamesse gentem; emptionibusea solere sœpead alienoshomines,
sœpe ad infimos, non legibus tanquam tutelas, pervenire.» (CICÉRO",Pro

Balbo, § 25.)
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En effet, pour les membres de la gens, c'est-à-dire de la famille

perpétuellement ingénue, l'agnation et la gentilité, quant à leurs

effets de droit, se réunissent et se confondent; ces membres sont

à la fois, entre eux, agnats, gentils et cognats. Et s'ils sont renvoyés
de la famille, ils cessent à la fois d'être agnats et d'être gentils;
ils ne restent plus que simples cognats. Ainsi, à leur égard et

entre eux, la famille et la gens, quant aux effets de droit, sont

confondues (1).
Mais pour les races descendant d'un client ou d'un affranchi,

quelque éloignées qu'elles fussent de cette première origine ser-

vile, il n'en était pas de même, et voici pourquoi :
1044. Le client et ses descendants, quoique plébéiens, étaient

ingénus, dans l'acception étroite et postérieure de ce mot en

droit romain, c'est-à-dire libres de naissance; ils jouissaient des

droits de famille; l'hérédité ab intestat était déférée, entre eux,
suivant le droit commun: 1° aux héritiers siens; 2° aux agnats.
Mais s'ils n'avaient aucun agnat, alors arrivaient les membres de

la gens supérieure, qui étaient leurs gentils, dont ils portaient le

nom et suivaient les sacra: l'hérédité légitime, à défaut d'agnats,

passait à ces gentils, et il en était de même de la tutelle. Tous

ceux qui ont écrit sur l'institution de la clientèle chez les Romains

ont eu le sentiment d'un certain droit d'hérédité et de tutelle

accordé à la race patricienne des patrons sur la race plébéienne
des clients; mais sans pouvoir déterminer avec précision la nature

ni la mesure de ce droit, et sans trouver aucun texte qui y soit

relatif. La gentilité nous en donne l'explication d'une manière

simple, consacrée par la loi des Douze Tables elle-même, et

parfaitement en accord avec les droits d'agnation maintenus aux
clients entre eux, dans leur famille respective (tom. I, Génér
n° 17, in fine).

1045. Quant à l'affranchi et à ses descendants, quelque chose

d'analogue se produit, avec une distinction cependant.
L'affranchi, première souche de sa race, en passant de l'escla-

vage à la liberté, se trouvait dans une position particulière: il
n'était pas ingénu, c'est-à-dire libre depuis sa naissance, il était
affranchi (libertus, plus tard, libertinus); il n'avait pas de famille

antérieure, pas d'agnat; il pouvait seulement, s'il contractait de

justes noces, avoir des enfants, une postérité légitime. Sa suc-

cession, en conséquence, était déférée: 1° aux héritiers siens;
2* à défaut d'héritiers siens, puisqu'il n'y avait pas d'agnation
possible, au patron ou aux enfants du patron, lesquels avaient
aussi la tutelle légitime si l'affranchi était impubère (tom. II,

(1) VoilàpourquoiUlpien,en donnantles différentessignificationsdu mot
familia, a dit: « Communijure familiamdicimusomniumagnatorum: nam
etsi, patrefamiliasmortuo, singulisingulasfamilias habent, tamen omnesqui
sub uniuspotestatefuerunt rccte ejusdcmfamiliœappellabuntur,qui ex eadem
domoet gente proditisunt. 1 Die. 50. 16. De verbor,signif. 195. § 2. f. Ulp.
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n° 218). Ce droit relatif à la succession des affranchis était établi
textuellement par la loi des Douze Tables; la jurisprudence, les
édits des préteurs, dans les diverses possessions de biens, certains

plébiscites ou sénatus-consultes, certaines constitutions impériales,
l'avaient développé, modifié, réglementé; il était d'un intérêt

majeur, d'une application quotidienne, et forme encore l'objet de
titres importants dans la législation de Justinien (1). Il consti-
tuait une partie essentielle des droits de patronage; le patron et
la famille du patron, quelle que fut, du reste, leur origine à

eux-mêmes, venaient ainsi à l'hérédité de leur affranchi, par
droit de patronage, et non par droit de gentilité.

Mais quant à la postérité légitime de l'affranchi, issue des

justes noces que cet affranchi avait pu contracter après sa manu-

mission, quoique placée dans une condition inférieure et se
ressentant toujours de son origine servile, elle était ingénue en
ce sens que les membres dont se composait cette postérité
étaient libres de naissance; par conséquent ils étaient entre eux

agnats; ils jouissaient des droits de famille. Les règles sur la
succession de r affranchi ne les regardent pas, car ils ne sont

pas affranchis, ils sont ingénus; ce qui concerne l'appel du patron
ou de ses enfants ou de sa famille aux droits de tutelle et de

succession, par droit de patronage, dans les Douze Tables, dans
les édits, dans les plébiscites, dans les sénatus-consultes, dans
les constitutions impériales, est toujours limité à la personne de

l'affranchi; je ne connais aucun texte, aucun monument qui
l'étende plus loin; et l'on n'en trouvera aucun, car ce serait

contraire à toutes les règles du droit romain sur les effets des

justes noces et sur la constitution de la famille. L'hérédité ab

intestat de chacun de ces descendants légitimes d'affranchi est

déférée, suivant le droit commun: 1° aux héritiers siens; 2° aux

agnats. —Mais s'il n'existe pas d'agnats, alors l'hérédité et la

tutelle légitime passent aux gentils, c'est-à-dire aux membres de

la famille primitivement affranchissante, si cette famille est de

race purement ingénue et forme ainsi une gens supérieure à

laquelle leur première origine civile se rattache par affranchisse-

ment, et dont ils portent le nom et suivent les sacra.

Ainsi, en ce qui concerne l'affranchi, il y a, pour le patron
et pour ses enfants, successibilité et tutelle légitime par droit

de patronage; en ce qui concerne la postérité de l'affranchi,
successibilité et tutelle légitime par droit de gentilité. Le droit

de patronage appartient au patron et à ses enfants, quelle que
soit d'ailleurs leur origine, fussent-ils eux-mêmes clients atlran-

(1) Voirles INSTITUTS,liv. 1. tit. 17. De légitimapatronorum tulela; liv. 3.
tit. 7. De successionelibertorum; tit. 8. De adsignatione libertorum; tit. 9.
De bonorumpossessionibus,§ 3 et suiv.— DIGESTE,liv. 37, tit. 14. Dejure
patronalus; liv. 38. tit. 2. De bonis libertorum.— CODE,liv. 6. tit. 4. /Je
bonislibertorumetjure palronatus.
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chis ou descendants d'affranchis; le droit de gentilité remonte

plus haut, il n'appartient qu'à ceux qui sont
membres

de la gens

supérieure, noyau primitif d'où les autres familles secondaires

sont dérivées par affranchissement, et qui leur a communiqué
son nom avec ses sacra.

1046. Je ne saurais trop insister sur cette distinction entre les

affranchis et leur descendance, parce qu'il s'est fait à ce sujet, à

propos de la succession des gentils, une confusion dans laquelle
ne tomberont certes point les jurisconsultes suffisamment familia-

risés avec les principes et avec les textes du droit successoral des

Romains. Ces descendants d'affranchis sont ceux dont Suétone a

dit qu'on les appelait jadis, au temps d'Appius Caecus et quelque

temps encore après, non pas liberti, mais LIBERTINI: « Tempo-
ribus Appii et deinceps aliquamdiu libertinos dictos, non ipsos

qui manumitterentur, sed ingenuos ex his procreatos (1) ; » ceux

qui figurent néanmoins dans un grand nombre d'inscriptions
tumulaires, par lesquelles le défunt déclare qu'il a fait ériger
ce monument, à soi, à ses enfants, à ses affranchis ou affran-

chies et à leur postérité (libertis, libertabusque eorum posteris-

que). Du moment qu'il s'agit, non pas de l'affranchi lui-même,
mais d'un descendant d'affranchi, fils ou autre descendant quel-

conque, il ne saurait être question de succession par droit de

patronage; ce droit successoral ne va pas jusqu'à eux; c'est le

droit de gentilité qui, seul, après celui de leur agnation, vient

les atteindre.

1047. On voit donc comment, pour les races de clients ou

d'affranchis, la famille est distincte de la gens: la famille, c'est

la descendance légitime du client ou de l'affranchi, dans toutes

ses branches par mâles, et les agnats sont les membres de cette

descendance; la gens, c'est la descendance par mâles, la famille

légitime du patron, d'origine patricienne ou purement ingénue,
et les gentils sont les membres de cette famille. Pour ces descen-
dants de clients ou d'affranchis, l'hérédité légitime, à défaut
d'héritiers siens, et la tutelle appartiennent d'abord à leurs

agnats, c'est-à-dire aux membres de la famille; et, à défaut, elles

passent à leurs gentils, c'est-à-dire aux membres de la gens.
1048. En somme, les gentils étaient donc les membres de la

famille des patriciens patrons, ou de la famille affranchissantc,
d'extraction purement ingénue et franche de toute clientèle, par
rapport les uns aux autres d'abord: ce qui se confond entre eux
avec la qualité d'agnats; et en outre par rapport aux membres de
la famille des clients, ou de la famille affranchie, et de toutes
leurs ramifications.

1049. Cela posé, la définition du pontife Scaevola et de Cicéron
nous devient bien compréhensible, et son exactitude patente; elle

(1) SUETONE,Viede Claude, § 24.
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est bien réellement complète, et chacun de ses termes se trouve
vérifié. — « Les gentils sont ceux qui ont le même nom commun
entre eux; » en effet, c'est le nom de la famille du patron, qui
s'est étendu sur le nom de la famille des clients ou de l'affranchi
et qui se trouve commun entre elles. Mais ce n'est pas assez, car
si on s'arrêtait là, la définition s'appliquerait aussi bien aux

agnats, puisqu'ils ont également entre eux communauté de nom.
» Qui sont d'origine ingénue : » voici une nouvelle circonstance

qui spécifie mieux, et qui marque à l'instant la séparation,avec les

agnats, puisqu'il n'est pas nécessaire, pour être agnat, d'être né
de parents ingénus: les enfants légitimes d'un affranchi n'en sont

pas moins agnats entre eux. Ce n'est pas encore assez, il faut:
«dont aucun des aïeux n'a été réduit en servitude; » car si, en
remontant vers les aïeux, on en trouvait un seul qui eût été client
ou esclave, cette famille ne serait pas une famille degentils, mais
une descendance de clients ou d'affranchis; elle tirerait elle-même
son existence civile et son nom d'une famille de patron ou d'une
famille affranchissante qui, par conséquent, serait sa gens. Enfin
Cicéron ajoute pour dernier caractère: a qui n'ont pas été dimi-
nués de tête, » parce que tout membre sorti par une diminution
de tête de la famille, de la généalogie supérieure, a perdu toute

participation aux droits de cette famille, et par conséquent n'est

plus au nombre des gentils de la race subordonnée.
1050. La définition de Festus elle-même, quoique moins

complète, reçoit sa vérification: a Gentilis dicitur et ex eodem

genere ortus et is qui simili nomine appellatur; » la qualification
de gentil s'applique à deux circonstances: et à la communauté

d'origine pour les membres de la gens entre eux, et à la commu-

nauté de nom pour ces membres par rapport à la descendance
du client ou de l'affranchi.

1051. Enfin, pour achever la conviction, s'il y manque encore

quelque chose, Cicéron vient nous montrer un procès porté devant

le collége des Centumvirs, qui roule précisément sur le droit de

gentilité, et nous voyons que c'est la succession d'un fils d'af-

franchi que deux familles s'y disputent (1). Tite-Live aussi, dans

(1) Cicéron, voulantindiquer combienla connaissancede la législationest

indispensableà l'orateur, dit: *Quid, quade re inter Alarcelloset Claudiospa-
i tricios, centumvirijudicarunt?CumMarcellilibertifilioSTiRPE,Claudii,patricii
» ejusdem nominis, hereditatemGENTE,ad se redisse dicerent : nonne in ea
1 causafuitoratoribusde toto STIRPISac GENTILITATISjure dicendum?1(CICÉR.
De orat. 1. § 39. éditionde Gruter.) Ainsinousvoyonsici deuxfamillespor-
tant le même nom(ejusdemnominis); l'une patricienneet primitive, celledes
(llaudius; l'autre plébéienneet probablementdérivéede la première, celledes
Clalldius-Uarcellus.Les Marcellusprétendent succéder, par droit de souche

(stirpe), au filsd'un affranchide leur ligne(libertifilio),
ramificationqui, par

rapport à eux, ne peut offrir de doute, puisque, s'agissantdu fils mêmed'un

affranchi,ce lien est immédiatet tout récent. Mais les Claudius,patriciens,
familleprimitive,prétendentque,formantlagénéalogiedesMarcelluseux-mêmes,
et par conséquentde toutesleurs ramifications,la successionde ce filsd'affran-
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le privilége qu'il nomme gentis enuptio, accordé par plébiscite,
sur la proposition du sénat, à l'affranchie Hispala Fecenia, en

récompense de sa dénonciation dans l'affaire des Bacchanales, nous

donne, quoique moins clairement, la même confirmation (1).
1052. Par tout ce qui précède on voit donc que le titre et les

droits de gentil appartenaient exclusivement aux membres de la

famille patricienne du patron ou de la famille affranchissante,
race originaire et ingénue dans sa source, par rapport à ceux de

chidesMarcellusleur revientpar droit de
entilité.

— Ainsi,aucundouten'est

pluspossible: c'estbien de la successiond unfils d'affranchi qu'il s'agit; c'est
bien à ces sortesde successionsque le droitde gentilitétrouveson application;
et cependantlesdescendantsd'affranchisne sontpasdesgentils, selonladéfini-
tion mêmede Cicéron,qui exigequ'aucundes aïeuxn'ait jamaisété en servi- -
tude. Doncon est

gentil
à leur égard, sans qu'ils soient gentilsà l'égard des

autres.— Enfin, 1effetde la superpositionet du croisementdes affranchis-
sements: pour ta gens, généalogie,primitiveet pure, de toutes les familles
dérivées,et pour la stirps, familledérivée elle-même,mais qui, à son tour, a
fait des affranchissements: tout cela n'est-il pas frappant d'étidence dans cet

exemple?Agnatio, Gens, Stirps, Cognatio, ces quatre termes consacrésdu
droitcivilromain,ne s'aperçoivent-ilspasmaintenantbiendistinctset dansleur
ordrejuridique?

J'avouequeje ne sauraiscomprendreen rien, commejurisconsulte,l'expli-
cationqu'a cherchéà donnerde ce procès,dansle systèmede la genshypothé-
tique de Niebuhr, notre savantcollègueM. GIRAUD(Revue de législation,
tom. 27. p. 427). Notezqu'il ne s'agit pas ici de la successiond'un affranchi,
ni des droitsde patronage par rapportà cette succession: dansces termes, il
n'y aurait eu aucunesorte de doute, aucun procèspossible;la loi des Douze
Tables,la jurisprudencecivile, l'édit du préteur étaient formeis.Voilàla con-
fusioncontrelaquelleil importedebiense garder.Il s'agitici, d'aprèsles termes
mêmesde Cicéron,de la successiond'un fils d'affranchi(libertifilio), c'est-à-
dire d'un hommené libre, d'un ingénu, pour lequel les ordres d'héritiersab
intestat sont: 1° les héritierssiens; 20 les agnats; 30et à défautd'agnats les
gentils.Alorssurgissenttoutesles difficultésdansle règlementdes droitsentre
la gens,sourcegénéalogiqueprimitiveet supérieure,et lastirps, quin'est qu'une
fractionou une dérivationinférieureet subordonnéede la gens.* Nonnein ea
causafuit oratoribusde totostirpis ac gentilitatis jure dicendum?1Il y aurait
eu de bien autrescomplications,de bienautres enchevêtrementssi l'on s'était
éloignédavantagedu point d'affranchissement.Ce sont ces complicationsde la
gentilité, et l'espèced'assujettissementdanslequel elle tenaità perpétuitédes
races depuislongtempsingénues,qui l'ont fait tomber en désuétude,d'abord
pour les racesde clients, et ensuitettfêmepour les racesd'affranchis.

(1)TITE-LIVE,liv. 39. § 19. La gentis enuptiodont il s'agit ici est, sauf les
différencesnotablesrésultant de la différencedes institutions, quelque chose
d'analogueà ce qu'a été, plustard, dansl'anciendroiteuropéen, le formariage
à l'égarddes serfs, dontLOISELa dit, en ses Institutescoutumières(liv.1, tit. 1,
maxime82) : « Le seigneura droit de suite et formariagesur ses serfs.» —

D'aprèsla règleque lesenfantsissusde justesnocesentraient,chezlesRomains,
dansla famillecivilede leur père et nondanscellede leurmère, lesaffranchies
se marianthors de la gensauraientporté ailleursleur postérité, et privéainsi
les gentils de leur droit éventuelde tutelle, de curatelleet de successionsur
cette postérité.Voilàpourquoila gentisenuptio, ou mariagehors de la gens,
leur était interdite. Il faut un sénatus-consulte,confirmépar plébiscite,pour
l'accorderexceptionnellementà l'affranchieHispalaFecenia. — Ainsi nous
expliquonsparfaitementet simplementce qui est resté une énigme,mêmepour
lesjurisconsultesdanscettegentisenuptiodontparleTilc-Liie.
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la famille des clients ou de la famille affranchie, race civilement
dérivée de l'autre, cliente ou esclave dans son principe; mais sans

que ce titre et ces droits fussent réciproques pour ces derniers par
rapport aux autres. On voit aussi par cela même que le titre de

gentil était un titre honorifique, puisqu'il indiquait dans ceux

qui l'avaiefit qu'ils appartenaient à une race primitive, ayant sa

généalogie propre et toujours ingénue, ne devant sa génération
civile à aucune autre race, et remontant toujours d'aïeux en
aïeux jusqu'à sa source la plus reculée, à des personnes libres
de naissance et franches de toute clientèle.

1053. Le droit de gentilité disparut avec le temps; déjà Cicéron
en parle comme d'une chose rare à son époque. Sous Gaius il
n'existait plus: «Et cum admonuerimus, dit ce jurisconsulte,
totum gentilitium jus in desuetudinem abiisse, supervacuum est
hoc quoque loco de ea re curiosius tractare (1). » Et Ulpien dit
encore après lui: « Nec gentilitia jura in usu sunt (2). 11Cette

disparition successive et enfin totale est facile à expliquer. Quant
à ce qui concerne la clientèle, assujettissement des plébéiens aux

patriciens, cette antique relation quiritaire a disparu, et avec elle
toute une grande partie de la gentilité. Quant à ce qui concerne

les affranchissements, la succession des races se multipliant à

l'infini, celles primitivement affranchies affranchissant à leur tour

et créant ainsi de nouvelles races qui, de leur côté, en engen-
draient d'autres (car chaque affranchissement produisait cet effet);
toutes ces familles, superposées et dispersées par la ramification,

s'épurant à mesure qu'elles s'éloignaient de leur origine servile et

que l'ingénuité se prolongeait en elles de génération en généra-
tion : enfin, toutes ces choses arrivant dans une progression
croissante, selon le cours que suivaient la multiplicité des affran-

chissements et l'accroissement de la population, il résulta de là

que les vestiges des droits de gentilité durent inévitablement se

perdre. Ce travail, ce renouvellement de la population, en même

temps qu'il a épuré et multiplié les familles secondaires, a dû faire

disparaître et noyer dans les générations successives les familles

primitives qui avaient formé le noyau ingénu générateur et aux-

quelles était réservée exclusivement la qualité de gentil. D'un

côté, ces familles avec le temps sont devenues chaque jour moins

nombreuses, surtout comparativement à la population commune;
de l'autre, elles ont perdu la trace de celles sur lesquelles avait

existé leur droit de gentilité. Si quelques-unes ont résisté davan-

tage, et si parmi elles le titre et les droits de gentils ont survécu

plus longtemps, c'a été naturellement chez les familles puissantes,

qui perdent difficilement leurs traces, parce qu'elles mettent leur

honneur et leur intérêt dans leur généalogie. Ceci explique com-

ment la gentilité, à une certaine époque, de fait, n'a plus eu

(1) Gu. 3. 17. — (2) Legummosaïcarumetromanarumcollatio,16. 4. infin.
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TOME111. 4

d'existence que dans quelques hautes familles, et comment enfin

elle n'a plus été qu'un vague souvenir.

Mais par l'effet mystérieux des traditions historiques et popu-

laires, tandis que l'idée de l'institution s'est perdue et n'a plus
été qu'une énigme pour les jurisconsultes et pour les érudits,
les mots sont restés avec leur véritable valeur dans la bouche du

peuple, et la dénomination degentil, gentilhomme, gentiluomo,

gentilhombre, gentleman, a passé jusque dans la plupart des

langues modernes européennes, pour indiquer ce qu'on nomme

une bonne extraction, une noble généalogie, un pur sang (1) !

TITULUSIII. TITRE III.

DESENATUS-CONSULTOTERTULLIANO. DUSÉNATUS-CONSULTETERTL'LLIEN.

LexDuodecimTabularumita stricto La loi desDouzeTablesavaitun droit

jure utebatur, et praeponebatmasculo- tellement rigoureux, une telle préfé-
rum progeniem,et eosqui per feminini rencepour la descendancedes mâles,et
sexus necessitudinem sibi junguntur une telle exclusioncontre ceux qui ne
adeoexpellebat,ut ne quideminterma- sont unis

que par les liens du sexe
trem et filiumfiliamveultro citroque féminin, qu'elle n'accordait pas même
hereditatis capiendaejus daret; nisi entre la mère et le filsou la fillele droit

quod praetoresex proximitate cogna- de venir à la successionl'un de l'autre,
torum eas personas ad successionem, Ces personnesn'y étaient appeléesque
bonorum possessione LXDECOGNATIpar les préteurs, à leur rang de cogna-
accommodata,vocabant. tion, à l'aide de la possessionde biens

UNDECOGNATI.

1054. Aucun droit de succession civile et réciproque n'existait

entre la mère et ses enfants. Les enfants ne succédaient à la mère

ni comme héritiers siens, puisqu'elle n'avait sur eux aucune puis-
sance paternelle, ni comme agnats, puisqu'elle n'était pas dans

leur famille: et, de son côté, la mère ne succédait à aucun titre

civil à ses enfants. Il n'y avait d'exception que dans le cas où la

femme était entrée sous la main et dans la famille de son mari ( in
manu viri), ainsi que nous l'avons expliqué tome II, n° 151. Alors

seulement elle était agnat de ses enfants, considérée, par rapport
à eux, comme au degré de sœur consanguine, et les droits d'agna-
tion existaient réciproquement entre eux à ce degré. « Praeter-

quam si per in manum conventionem consanguinitatis jura inter
eos constiterint (2). » Sauf ce cas, la rigueur de la loi civile les

laissait sans droits; ils n'étaient appelés que dans le troisième

(1) Gentil dit beaucoupplus qu'ingénu en l'acception étroite et amoindrie

qui a prévalude bonne heure pour ce dernier mot dans la langue et dans le
droit des Romains: l'ingénu, en cette acceptionamoindrie, est né libre, mais
rien n'indiqueque son père ou quelques-unsde ses aïeux n'aient été clientsou
esclaves;le gentil appartientàune race éternellementet complètementlibre
jusqu'à lui.— L'expressionde gentil-hommeelle-mêmeest toute romaine; nous
la trouvonstextuellementdansCicéronparlantainsi de Clodius,lequel, afinde
pouvoir arriver au tribunat, avait abandonnésa généalogiepatricienne en se
faisantadopterpar un plébéien: »Disciteorationem,pontilices,et vos, flamines;
etiamtu, rex, discea qentili hotnine; quanquamille gentem istam reliquit. 1

(CICtRON,Pro domo,§49.) — (2) GAI.3. 24.
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ordre imaginé par le préteur, celui des cognats. De là deux séna-
tus-consultes corrigeant cette aspérité du droit: 1° le sénatus-
consulte Tertullien, relatif au droit de succession de la mère sur
ses enfants; 2° le sénatus-consulte Orphitien, relatif au droit de
succession des enfants sur leur mère.

I. Sedhæ jurisangustiæposteaemen- 1* Mais,dansla suite, cette rigueur
datae sunt. Et priinus quidem divus de droitfut adoucie; et le divinClaude,
Claudiusmatri, ad solatiumliberorum le premier,déféraà unemèrel'hérédité
amissorum, legitimam eorum detulit légitime de ses enfants, comme un
hereditatem. soulagementà leur perte.

1055. Il ne s'agit ici que d'une faveur spéciale accordée par
rescrit de l'empereur Claude à une mère qui avait perdu tous ses
enfants.

II. Postea autcm senatus-consulte !o. Plus tard, au temps du divin
Tertulliano, quod divi Hadriani tem- Adrien, le sénatus-consulteTertullien
poribusfactum est, plenissimede tristi établit généralement,en faveur de la
successionematri, non etiamaviœ, de- mère, maisnon de l'aïeule, le droit de
ferendacautumest: ut mater ingenua recueillir la triste successiondes en-
trium liberorumjus habens, libertina fants; en ce sens que la mère ingénue
quatuor, ad bona filiorumfiliarumveayant trois enfants, ou l'affranchie
admittatur intestato mortuorum, licet quatre, serait admiseaux biensde ses
in potestateparentis sit : ut scilicet, filsoufillesmortsintestat,quandmême
cum alieno juri subjecta est, jussu elle serait sous la puissance pater-
ejus adeat hereditatemcujusjuri sub- nelle; sauf, dans ce cas, à ne faire
jecta est. aditionque par l'ordre du chefauquel

elleest soumise.

1056. Divi Hadriani temporibus. Ce n'est pas Adrien lui-

même, c'est son fils adoptif, Antonin le Pieux, qui est ici désigné
par son nom d'adoption. Ce fut sous lui (l'an 911 de Rome, et
158 de J. C.) que fut rendu le sénatus-consulte Tertullien.

Ce sénatus-consulte fut conçu dans le même esprit que ce qui
avait déjà été fait par la législation caducaire au sujet des libéra-

lités testamentaires, soit en faveur des patres, c'est-à-dire des

citoyens ayant au moins un enfant légitime, soit en faveur des

femmes ter quaterve enixœ (ci-dess., n° 719 bis). Il s'agit ici

d'hérédité ab intestat. Le sénatus-consulte n'établit le droit de

succession ab intestat des mères sur leurs enfants que comme un

privilège pour celles qui en auraient eu un certain nombre déter-
miné par la loi. Les mères ayant atteint le nombre fixé, trois pour
les ingénues, quatre pour les affranchies, étaient dites avoir le

jus liberorum. Les jurisconsultes discutaient avec le plus grand
soin les conditions de cejus liberorum : les enfants devaient être

nés vivants et à terme; néanmoins au septième mois ils profitaient
encore à la mère; chaque accouchement ne comptait que pour un

enfant, quel que fût le nombre qui en fût issu; les avortements,
les produits inertes ou monstrueux, ne profitaient en rien. Telles

étaient, et encore d'autres semblables, les questions débattues par
les jurisconsultes dans cette matière, si importante, puisqu'elle
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4.

tenait à un des premiers degrés de succession (1). Toutefois, des

femmes qui, d'après la loi, n'avaient pas et n'avaient jamais eu le

jus Uberorurrij faute d'avoir atteint le nombre fixé, pouvaient l'ob-(
tenir de l'empereur (2). Ainsi, la seule volonté du prince pouvait,

par un rescrit individuel, changer l'ordre d'une succession.

Non etiam aviœ. Le sénatus-consulte ne s'étendait pas à

l'aïeule; chaque mère ayant le jus liberorum pouvait succéder à

ses enfants, mais non à ses petits-enfants.

Licet in potestate parentz's sit: cela peut arriver fréquemment,

puisque, par le mariage, non plus que par l'âge, la femme ne

sort ni de la puissance ni de la famille de son père.

III. Prœferunturautemmatri liberi 3. Sontpréférésà la mère lesenfants
defuncti qui. sui sunt, quive suorum du filsdéfunt,héritiers siensou consi-
locosunt, siveprimi gradus, siveulte- déréscommetels, soit au premier, soit
rioris. Sed et filiæ suœ mortusefilius à tout autre degré. Et si c'est une fille
vel filia opponitur ex constitutionibus hors puissancequi est morte, son fils
matri defunctse,id est avisesuse.Pater ou sa filleest préférépar les constitu-
quoque utriusque, non etiam avus et lions à la mère de la défunte, c'est-à-

proavus, matri anteponitur, scilicet dire à son aïeule. Pareillement, dans
cuminter cos solos de hereditate agi- l'un ou l'autre cas, le père, mais non
tur. Frater autem consanguineustam l'aïeul ni le bisaïeul, obtient la préfé-
filiiquamfilireexcludebatmatrem; so- rence sur la mère,pourvutoutefois que
ror autem consanguineapariter cum le débat d'hérédité n'ait lieu qu'entre
matreadmittebatur.Sedsi fueratfrater eux seuls. Le frère consanguindu fils
et soror consanguinci,et mater liberis ou de la fille excluaitla mère; la sœur
honorata,frater quidemmatrem exclu- consanguine était admise avec elle;
débat; communisautem erat hereditas maiss'il y avait un frère et une sœur
ex aequispartibusfratri et sorori. consanguins,et la mère ayant le droit

d'enfants, celle-ci était exclue par le

frère, et l'hérédité se partageaitégale-
ment entre le frère et la sœur.

1057. Cette succession de la mère sur ses enfants est un genre
tout spécial de succession, qui n'est ni celui des agnats ni celui

des cognats, qui ne se place bien positivement ni avant ni après,
mais qui se règle par un ordre particulier, selon le degré de

parenté.
Ainsi, avant la mère sont toujours placés, lorsqu'ils concourent

directement avec elle, sans distinguer en vertu de quel droit suc-

cessoral ils arrivent, héritiers siens, agnats, cognats ou posses-
seurs des biens, peu importe: 1° les enfants du fils ou de la fille

décédée; 20 le père, mais non l'aïeul; 3° les frères consanguins,
dont la présence, n'y en eût-il qu'un, suffit pour exclure la mère.
Les sœurs consanguines, quand elles sont seules et sans aucun

frère, n'excluent pas la mère, qui prend une part avec elles. Et
de cette hiérarchie particulière de degrés, il résulte que cette
succession: 1° est toujours exclue par l'ordre des héritiers siens;
20 exclut toujours les agnats à partir d'un certain degré, mais se

(1) Voy.toutes les règles minutieusesdans les Sentencesde PAUL,4.9. ad
S. C. Tertullianum.— (2) PAUL.Sent. lbid. § 9.
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trouve exclue par ceux du degré supérieur, ou concourt avec quel-
ques-uns; 3° n'exclut pas toujours les cognats; quelques exemples
feront sentir ses conséquences.

Mais un principe qu'il faut poser avant tout, et sans lequel le

rang de cette succession maternelle ne pourrait pas être compris,
c'est qu'il faut nécessairement, pour que l'ordre de préférence
que nous venons d'indiquer produise son effet: par exemple, pour
que le père soit préféré à la mère et l'exclue, ou bien pour que
la mère soit préférée à l'aïeul et l'exclue, il faut que le concours
s'établisse directement entre eux seuls.

Scilicet cum inter eos solos de hereditate agitur. C'est ainsi

que notre texte énonce ce principe; il paraît vouloir le rapporter
uniquement au père et à l'aïeul; mais le principe est général. Il
nous reste à en faire l'application aux divers cas.

1058. 1° Les enfants d'un fils excluent toujours la mère de ce

dernier, s'ils sont héritiers siens, ou appelés au nombre des héri-
tiers siens. Mais supposons qu'au moment du décès de leur père
les enfants se trouvent dans une famille adoptive; nous savons que,
dans cette position, ils n'ont sur la succession paternelle ni droit
d'hérédité ni droit de possession des biens, si ce n'est comme

cognats; après l'ordre des agnats, excluront-ils la mère? Il faut

distinguer: s'il existe des agnats, le concours ne s'établit pas direc-

tement entre la mère et les enfants situés dans une famille adoptive,
il s'établit entre la mère et les agnats, puisqu'en supposant même

que la mère fût écartée, ce seraient non pas les enfants, mais les

agnats qui succéderaient. En conséquence, l'existence des enfants

sera sans influence, la mère exclura les agnats et arrivera à

l'hérédité. Mais s'il n'existe pas d'agnats, c'est l'ordre des cognats

qui arrive; alors les enfants, quoique placés dans une famille

adoptive, sont appelés dans cet ordre, le concours s'établit direc-

tement entre eux et la mère du défunt: celle-ci est exclue (1).

Ainsi, dans ce cas, la succession maternelle qui excluait l'ordre

des agnats n'exclut pas celui des cognats.
Quant aux enfants d'une fille, ils n'étaient pas héritiers siens

par rapport à elle, puisqu'elle n'avait aucun héritier sien; ils ne

lui succédaient qu'en vertu du sénatus-consulte Orphitien, avant
tous les agnats, et, dans cette position, les constitutions impé-
riales les appelaient spécialement de préférence à la mère; c'est ce

que nous indique le texte par ces mots ex constitutionibus (2).
2° Les frères consanguins, toutes les fois qu'il n'y avait pas

d'héritiers siens, ni d'enfants appelés au nombre des héritiers

siens, arrivaient en tête des agnats et excluaient la mère.

(1)DIG.38. 17. 2. § 9. f. Ulp. - (2) Uneconstitution,à ce sujet, desempc-
reurs Gratien,Valentinienet Théodose, est ainsi conçue: «Quotiensde eman-
ilcipati filii filiœvesuccessionetractatur : filiisex his genitis deferatur intacta
j pro solidosuccessio,nequeulla defunctidefunctœvepatri matriveconcedatur
» inteslata;successionishereditas.il (COD.6. 57. 4.)
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3° Le père, toutes les fois qu'il est dans la position que nous

avons exposée ci-dessus (n° 1030), ayant droit de succession

immédiate sur son fils ou sur safille prédécédés, exclut la mère.

Mais supposons qu'il s'agisse d'un père qui a été émancipé ou

donné en adoption par l'aïeul. Dans ce cas, nous savons qu'il est

exclu par les agnats, et n'a de droits qu'après eux, comme cognât.
Si donc il existe des agnats, par exemple une sœur consanguine,
le concours ne s'établissant pas directement entre la mère et le

père (puisque ce dernier n'a aucun droit), la mère arrivera, elle

partagera avec la sœur consanguine; ou, s'il n'existe que des

agnats plus éloignés, elle les exclura. Mais s'il n'y a aucun agnat,
l'ordre des cognats arrive, le père s'y trouve, le concours s'établit

entre lui et la mère: celle-ci est exclue (1).
4° L'aïeul est exclu par la mère toutes les fois qu'il concourt

directement et seul avec elle; mais supposons qu'il s'agisse de la

succession d'un petit-fils émancipé par son aïeul, et laissant,
outre cet aïeul, son père et sa mère. L'aïeul, en qualité d'éman-

cipateur, a la préférence sur le père: sera-t-il exclu par la mère?

Non, car celle-ci n'exclurait l'aïeul que pour se trouver en pré-
sence du père, qui alors l'exclurait elle-même à son tour, et qui,
se retrouvant ainsi en présence de l'aïeul émancipateur, en serait

en définitive exclu. Ce serait un circuit inutile. Il vaut donc mieux

conserver à l'aïeul son droit; ainsi la mère ne l'exclura pas,

parce que le débat héréditaire ne s'agite pas directement entre

eux seuls (2).
1059. Une dernière remarque, c'est que, dans ce genre de

succession nouvelle, la dévolution avait toujours été admise: si

les personnes préférées à la mère et lui faisant obstacle refusaient

l'hérédité, la mère arrivait; et, réciproquement, si la mère refu-

sait, la succession légitime reprenait son cours, et les agnats, qui
auraient été exclus par elle si elle avait accepté, succédaient à
leur rang (3).

1060. Du reste, cet ordre héréditaire que nous venons d'exposer
se réfère au droit primitif du sénatus-consulte; mais il a été bien
modifié par les empereurs, et enfin par Justinien, ainsi que nous
allons l'expliquer dans les paragraphes suivants :

IV. Sednos constitutione,quamin 4. Mais nous, dansune constitution
Codicenostro nominedecoratoposui- insérée en notre Code, considérantles
mus, matri subveniendumesse existi- liens de la nature, l'enfantementet ses
mavimus,respicientes ad naturam et périls, et la mort que souventil occa-

puerperiumetpericutumetssepemor- sionne, nous avons pensé qu'il fallait
tem ex hoc casu matribus illatam. subvenirà la mère, et qu'il était impie
Idcoqueimpiumessecredidimuscasum de tournercontre elle un caspurement
fortuilumin ejus admittidetrimentum. fortuit. En effet, une ingénue, faute
Si enimingenuater, vellibertina quater d'avoir eu trois enfantements,ou une
non peperit immerito defraubadatur affranchiequatre, était injustementpri-

(1) DIG.38. 17. 2. §§17et 18. f. Ulp. — (2) DIG.38. 17.5. § 2. f. Paul. -

(J) DIG.Ib. 2. §§9. 14. 20et 22. f. Ulp.
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successionesuorum liberorum. Quid vée de l'hérédité de ses enfants.Où
enim peccavit, si non pluressed pau- doncest sa faute, si ellea cn, nonpas
cospeperit?Et dedimusjus legitimumbeaucoup,maispeud'enfants?En con-

plenum
matribus, sive ingenuis sive séquence,nousavonsdonnéauxmères

ibertinis, etsi non ter enixaefuerint undroitpleinet légitime,qu'ellessoient
vel quater, sed eum tantumvel eam ingénuesou affranchies,qu'ellesaient
qui quœvemorteinterceptisunt; ut et eu trois, quatre enfants,ou seulement
sicvocenturin liberorumsuorumlegi- celui que la mort vientde leur ravir;
timamsuccessionem. et c'est ainsiqu'ellesserontappelées à

la successionlégitimede leurs enfants.

1061. Constitutione quam in Codice posuimus. C'est la consti-
tution 2 du titre 59, liv. 8, au Code de Justinien. Toutefois, la

constitution qui la précède, extraite du Code Théodosien, rendue

par Honorius et Théodose, et conçue en ces termes: « Nemo

post haec a nobis jus liberorum petat, quod simul hac lege detuli-
mus ii (1), pourrait faire penser que, même avant Justinien, le

jus liberorum, qu'on pouvait obtenir par rescrit impérial sans
être dans les conditions vouluesf avait été généralisé et concédé

par ces empereurs à toutes les mères, quel que fût le nombre

de leurs enfants. Mais il y aurait là une confusion dans laquelle
il importe de ne pas tomber, ainsi que nous allons l'expliquer
au paragraphe suivant.

V. Sedcumanteaconstitutionesjura G. Mais commeprécédemmentles
légitimas successionis perscrutantes, constitutionsrelativesauxdroitsde suc-
partim eam praegravabant,et non in cessionlégitime, venantd'un côté au
solidumeam vocabant;sed in quibus- secoursde la mère, et de l'autreà son
damcasibusterliam partemabstrahen- détriment, ne l'appelaientpaspour la
tes, certis legitimisdabantpersonis; totalité,mais,danscertainscas,lui re-
in aliis autem contrariumjaciebant: tiraient un tierspour le donnerà cer-
nohis visum est recta et simplicivia tains agnats, et, dans d'autres cas,
matremomnibuspersonislegitimisante- faisaient toutle contraire, nousavons
poni, et sine ullademinutionefiliorum vouluquela mère fûtpurementet sim-
suorumsuccessionemaccipere: excepta plement préférée à tous les héritiers
fratriset sororis persona;siveconsan- légitimes, et reçût, sans diminution

guinei
sint sive sola cognationisjura aucune,la successionde sesenfants,à

habentes; ut quemadmodumeam toti l'exceptiondesfrèreset sœurs,soitcon-
alii ordini legitimoprœposuimus,ita sanguins, soit simplement cognats.
omnesfratreset sorores, sive legitimi Ainsi, de même que nous l'appelons
sint sivenon, ad capiendashereditates avant tout l'ordre des héritiers légiti-
simulvocemus: ita tamenut, si qui- mes, de mêmenousappelonsavecelle
dem solœsororesagnatœvel cognatœ, tousles frèreset sœurs,agnatsou non,
et mater defunctivel defunctœsuper- pour recueillir ensemble l'hérédité,
sint, dimidiamquidemmater, alteram toutefoisdans la proportionsuivante.
vero dimidiampartem omnes sorores S'il ne reste, aveclamèredu défuntou
habeant. Si vero matre superstite et de la défunte, que des sœursagnates
fratrevel fratribussolis, vel etiamcum oucognâtes,la mèreaurala moitié, et
sororibussivelégitima,sivesolacogna- les sœurs l'autre moitié entre elles
tionisjura habentibus,intestatusquis toutes.Maissi, avecla mère, survitun
vel intestatamoriatur,in capitadistri- frère ou des frèresseuls, ou aveceux
buaturejushereditas. des sœursagnatesou simplementco-

gnâtes, l'héréditéab intestatse parta-
qera par têtes.

(1) C. TH.,8, 17,
Dejure

liberorum,3, Honor.et Theod.,an410; — et
C. JUST.,8, 59, Dejur,liber., 1, aveccette variante: «Quodsimulhaclege
omnibusconcedimus.t
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1062. In quibusdam casibus tertiam partent abstrahentes,
>certis legitimis dabant persortis; in aliis autem contrarium

faciebant. Nous trouvons ces constitutions dans le Code Théodo-

sien: elles sont, l'une de Constantin, l'autre des empereurs
Valentinien et Valens. Elles commencent réellement à détruire

le privilége dujus liberorum, et à le rendre général à toutes les

mères, du moins pour une partie de la succession. Ainsi, d'après
ces constitutions, lorsqu'une mère ayant le jus liberorum se trouve

en concours avec un oncle paternel de son enfant défunt, ou bien

avec des fils ou petits-fils de cet oncle, au lieu de les exclure

totalement, comme elle l'aurait fait d'après le sénatus-consulte,
elle prendra les deux tiers, et le tiers qu'on lui retranche sera

dévolu à ses agnats (tertiam partem abstrahentes, certis legi-
timis dabant personis). Si c'est, au contraire, une mère n'ayant

pas le jus liberorum, au lieu d'être exclue en totalité par eux,
comme elle l'aurait été d'après le sénatus-consulte, elle prendra
un tiers, et ces agnats ne conserveront que les deux tiers (1). Il

en était de même pour les frères consanguins émancipés et par

conséquent placés par le sénatus-consulte après la mère: celle-ci,
en concours avec eux, leur abandonnait, ou bien, au contraire,
leur enlevait un tiers de la succession, selon qu'elle avait ou

qu'elle n'avait pas le jus liberorum (2).
Nous avons signalé (tom. Ier, Hist., nla 484 et 485) les trois

sortes variées Aejus liberorum qui existaient encore sous Constan-

tin : — 1° Pour la capacité entre époux de recueillir l'un de

l'autre, condition supprimée par la Constitution d'Honorius et de

Théodose rapportée au paragraphe précédent;
— 2° Pour les

dispenses de tutelle et de curatelle, ce qui subsiste sous Justi-

nien (tom. II, n° 280); — 3° Enfin pour le droit des mères dans la
succession de leurs enfants: c'est le seul dont il s'agisse ici. Il
est indubitable, soit d'après notre texte, soit d'après la para-
phrase de Théophile, que Justinien est le premier qui abroge les

dispositions relatives au retranchement ou à la concession d'un

tiers, et qui, par conséquent, supprime toute différence entre les

mèresayant le nombre voulu d'enfants et celles qui ne l'avaient pas.
Sive consanguinei sint, sive sola cognationis jura habentes.

On n'aura plus égard qu'au lien fraternel provenant du sang, et la
mère ne sera pas totalement exclue par les frères et sœurs: s'il y
a des frères seuls, ou des frères avec des sœurs, elle concourra
avec eux pour une part; s'il n'y a que des sœurs, elle prendra la
moitié de l'hérédité à elle seule.

VI. Sed quemadmodumnos matri- 6. Mais si nous avons
pourvu aux

bus prospeximus, ita eas oportet suae intérêtsdes mères,il fautquellespour-soboli consulere;scituris eis quod, si voientà ceuxde leurs enfants.Qu'ellestutores liberis non petierint, vel in sachentdonc que si ellesnégligentde

(1) COD.TIIÉOD.5. 1. 1. — (2) Cou.TIIJOD."5.1. 2.
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locnmremotivel excusatiintra annum demanderdans l'année soit la nomi-
petere neglexerint, ab eorum impu- nation d'un tuteur à leurs enfants,
berum morientiumsuccessionemerito soit son remplacementen cas d'exclu-
rcpellentur. sion ou d'excuse, elles seront, à bon

droit, repousséesde la successionde
ces enfantsmorts impubères.

1063. Si tutores liberis non petierint. Cette négligence ne serait

pas un motif d'exclusion contre une mère âgée de moins de vingt-
cinq ans, mais seulement contre celles majeures de cet âge.

Intra annum. L'obligation imposée à la mère était de provoquer,
au besoin, la nomination du tuteur immédiatement (confestim), à
moins d'empêchement par maladie ou par autre cause grave; de
manière toutefois que le terme d'un an ne devait jamais être dé-

passé: « ita tamen ut nullo modo annale tempus excederet (1). »

Les jurisconsultes discutaient minutieusement les diverses

espèces dans lesquelles il y aurait ou il n'y aurait pas déchéance,
selon les circonstances.

Impuberum morientium. Si l'enfant auquel la mère a négligé
de nommer un tuteur est arrivé à la puberté et est mort pubère,
aucune déchéance ne peut plus être opposée à la mère. La puberté
du fils et la possibilité qu'il a eue, mais dont il n'a pas voulu user,
de changer par testament l'ordre légitime de sa succession, suffi-

sent pour relever la mère.

VII. Licetautemvulgoquaesitussit V. Peu importeque le filsou la fille
filius velfilia, potest tamen ad bona soit né de père incertain: la mèren'en
ejus mater ex Tertullianosenatus-con- est pas moinsadmissibleà leurs biens
sultoadmitti. en vertudu sénatus-consulteTertullien.

1064. Ce n'est pas le lien civil qui produit les droits de la

mère sur la succession de ses enfants, d'après le sénatus-consulte

Tertullien, puisqu'il n'existe entre elle et eux aucun lien civil.

C'est uniquement le lien naturel: or, à l'égard de la mère, les

Romains reconnaissaient ce lien aussi bien par rapport aux enfants

vulgairement conçus que par rapport aux légitimes.

TITULUS.IV. TITREIV.

DESENATUS-CONSULTOORPHITIANO. DUSÉNATUS-CONSULTEORPHITIEN.

Per contrariumautem ut liberi ad Réciproquement,l'admissiondes en-
bona matrum intestatarumadmittantur fants aux biens de leur mère intestat

senatus-consultoOrphitiano,Orphitoet a été établie par le sénatus-consulte
Rufo consulibus, effectum est, quod Orphitien, sous le consulatd'Orphitus
latum est divi Marci temporibus; et et de Rufus,autempsdu divin Marc-
data est tam filio quam filitelégitima Aurèle. L'hérédité légitime est ainsi
hereditas, etiamsi alieno juri subjecti déférée tant au filsqu'à la fille, même
sunt, et prœferunturconsanguineis et soumisau pouvoird'autrui,par préfé-
agnatisdefunctœmatris. rence aux consanguinset aux agnats

de la mèredécédée.

1065. Divi Marci temporibus. Le sénatus-consulte Orphitien

(1) DIG,38. 17. 2. § 43. f. Ulp.
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date de l'an de Rome 931 (de J.-C. 178), sous le règne des empe-
reurs Marc-Aurèle (qu'Ulpien désigne, à ce sujet, par son nom

d'adoption, Antonin) et Commode (1).

PrœJeruntur consanguineis et agnatis. Ainsi, les enfants

venaient les premiers à la succession de leur mère, avant l'ordre

des agnats. Ils ne formaient pas un ordre d'héritiers siens, puisque
la mère ne pouvait pas en avoir; mais ils en tenaient la place,
étant appelés avant tous autres.

Ils précédaient même le père de leur mère défunte, puisque
les droits de succession accordés au père, tels que nous les avons

exposés ci-dessus (n° 1030), ne l'étaient qu'à défaut d'enfants.

Enfin ils précédaient également la mère de leur mère défunte,

qui aurait invoqué le sénatus-consulte Tertullien pour venir à la

succession de sa fille. Cette préséance n'était pas établie par les

deux sénatus-consultes, qui avaient gardé le silence sur ce point,
mais par des constitutions impériales, notamment par celle des

empereurs Valentinien, Théodose et Arcadius, dont nous avons

donné le texte ci-dessus (n° 1013, note 1).

I. Sedcum ex hoc senatus-consulto 1. Mais commece sénatus-consulte

nepotesad aviœsuccessionemlegitimo n'appelait pas les petits-enfants à la

jure non vocabantur,postea hoc con- successionlégitimede leur aïeule, plus
stitutionibusprincipalibus emendatum tard des constitutionsimpériales, cor-
est, ut ad similitudinemfiliorumfilia- rigeantce point, appelèrent, à l'exein-

rumqueet nepoteset neptes vocentur. pie des fils et des filles, les petits-fils
et les petites-filles"

1066. Constitutionibus principalibus. La première constitution

par laquelle nous trouvons le droit de succession du sénatus-con-
sulte Orphitien étendu même sur l'hérédité de l'aïeule est des

empereurs Valentinien, Théodose et Arcadius: elle se trouve à

la fois et dans le Code Théodosien et dans celui de Justinien (2).

H. Sciendumest autem hujusmodi 1. On doit savoir que ces succes-
successiones,quœa Tertullianoet Or- sions,déféréespar les sénatus-consultes
phitiano senatus- consultis deferuntur, Tertullienet Orphitien, ne se perdent
capitisdeminutionenonperimi, prop- pas par la diminutionde tête, d'après
ter illamregulamquanovae hereditates cette règle, que la diminutionde tête

legitimœcapitis deminutionenon pe- n'enlève pas les hérédités légitimes
reunt, sed illœsolæqnœex lege Duo- nouvellementintroduites, mais seule-
decimTabularumdeferuntur. ment cellesdes DouzeTables.

1067. Capitis deminutione non perimi. Bien entendu par la

petite diminution de tête; car par la grande et par la moyenne il

en serait autrement. En effet, le droit de succéder en général et
dans quelque ordre que ce soit (civil, prétorien, sénatus-consu-

laire ou impérial, peu importe) est toujours un droit de citoyen :
on ne l'a plus si on a perdu les droits de cité, comme il arrive

(1) 1SedposteaimperatorumAntoniniet Commodiorationein senaturecitata,
id actumest., etc. » (ULP.ReR.26. § 7.) Marc-Aurèle,filsadoptifd'Antonin,
est ici désigné par son nom d'adoption.— (2) COD.THÉOD.5. 1. 4. — COD.
JUSTIN.6. 55. 9.
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par la grande et par la moyenne diminution. Quant au droit de
snccéder dans l'un des ordres établis par la loi des Douze Tables,
c'est un droit de famille: on le perd par la petite diminution de

tête, puisqu'on sort ainsi de la famille. Au contraire, les succes-
sions nouvelles créées par les sénatus-consultes ou par les empe-
reurs, de même que les droits de possession accordés par le

préteur étant uniquement établis à cause des liens du sang et non

pas de ceux de famille, n'éprouvent aucune altération par la petite
diminution.

III. Novissimesciendumest, etiam 3. Ondoit savoirenfinque, même
illosliberosqui vulgoquaesitisunt, ad les enfantsnés de père incertainsont
matrishereditatemex hocsenatus-con- admispar ce sénatus-consulteà l'héré-
sultoadmitti. dité maternelle.

1068. La mère n'avait jamais ce qu'on appelait, en droit

romain, des enfants légitimes, c'est-à-dire des enfants qu'elle eût

en sa puissance, et qui fussent, sous elle, membres de sa famille.
Ce lien légitime n'existait qu'entre le père et les enfants en sa

puissance: la légitimation, en droit romain, ne concernait jamais

que le père, et non la mère. En effet, relativement à celle-ci et

à ses enfants, comme on ne considérait entre eux aucun lien de

famille, mais seulement les liens du sang, on n'avait mis aucune

différence entre ceux issus de justes noces, nés d'un concubinat,
ou même vulgairement conçus, puisque leur filiation à l'égard de

la mère était également certaine, leur sortie du sein maternel
aussi indubitable pour les uns que pour les autres; en consé-

quence, dans les droits de succession ou de possession des biens*
accordés soit à la mère sur ses enfants, soit aux enfants sur leur

mère, par les préteurs, par les sénatus-consultes, ou par les empe-
reurs, on n'avait tenu aucun compte de la différence de naissance.

Néanmoins, Justinien, par une constitution nouvelle, tout en

maintenant aux enfants nés d'un concubinat l'intégrité de leurs

droits dans l'hérédité maternelle, range les enfants vulgairement
conçus (spurii) dans une classe spéciale, moins favorisée. Il veut,
mais seulement dans le cas où leur mère serait une femme illustre,
et où elle aurait d'autres enfants issus de justes noces, qu'ils ne

puissent rien avoir d'elle, soit par donation, soit par testament

ou par succession ab intestat (1).

IV. Si ex pluribuslegitimisheredi- 4. Si, entreplusieurshéritierslégi-
bus quidamomiserinthereditatem,vel times, quelques-unsont répudié l'hé-
morte vel alia causa impeditifuerint rédité, ou n'en ont*pu faire adition,
quominusadeant,reliquis quiadierint, empêchéssoit par la mort, soit par
adcrescitillorumportio; et licet ante toute autre cause, leur part accroità
decesserint,ad heredestamen eorum ceux qui ont fait adition; et ceux-ci

pertinet. fussent-ilsdéjà morts, l'accroissement
n'en aurait pas moinslieuauprofitde
leurs héritiers.

(1) COD.6. 57. 5. const.Justinian.
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1069. Il ne s'agit plus, dans ce paragraphe, de la succession

du sénatus-consulte Orphitien; il s'agit du droit d'accroissement

pour tous les héritiers légitimes. Comme ce droit est communaux

héritiers testamentaires, à tous les héritiers ab intestat, et même

aux possesseurs des biens, nous en traiterons plus tard sous une

rubrique spéciale, quand nous aurons exposé tous les genres
d'hérédité.

Licet ante decesserint, ad heredes tamen eorum pertinet. C'est

l'application du principe que nous avons déjà énoncé (t. II, n° 743),
en comparant le droit de substitution au droit d'accroissement :

savoir, que le droit d'accroissement est forcé; qu'il a lieu de plein
droit comme suite inévitable de la première adition, et qu'il se

règle, en conséquence, soit pour les conditions de capacité, soit

pour l'acquisition, sur l'époque de cette adition. Nous en voyons
ici un exemple: Une fois que l'un des héritiers a fait adition, il a

droit aux accroissements qui pourraient survenir plus tard si les

autres cohéritiers ou quelques-uns venaient à refuser ou à ne pas

pouvoir recueillir leur part. Et quand bien même ces accroisse-
ments ne surviendraient qu'après sa mort, ils ne s'en opéreraient

pas moins à son profit, ou du moins au profit de ceux qui auraient
recueilli ses biens et succédé à ses droits; car c'est à la part héré-

ditaire acceptée, dans quelques mains qu'elle se trouve, ou, pour
mieux dire, à la personne juridique de l'héritier acceptant, sur

quelque tête qu'elle ait passé, et non à sa personne physique
individuelle, que l'accroissement a lieu.

TITULUSV. TITREV.

DBSUCCESSIONECOGNATORIU. DELASUCCESSIONDESCOGNATS.

1070. La loi des Douze Tables ne reconnaissait d'autre ordre

de succession que ceux: 1°des héritiers siens; 2° des agnats, et,
à leur défaut, desgentils, s'il y avait lieu. Si aucun de ces ordres

n'existait, la succession était en déshérence, quels que fussent les

parents naturels qui existassent, car la succession était rigoureu-
sement renfermée dans la famille et dans la gens. Nous venons de

voir quels adoucissements furent apportés à cette rigueur; quels

parents furent transportés par les préteurs ou par les empereurs
avec les héritiers siens ou avec les agnats, quoiqu'ils n'appartins-
sent pas à ces ordres; quelles nouvelles successions furent créées

par les sénatus-consultes.

Mais, à défaut, le préteur, au lieu de laisser tomber la suc-

cession en déshérence et de l'abandonner au trésor public, avait

appelé un troisième ordre de sa création, celui des cognats, c'est-
à-dire des parents unis par les liens naturels du sang, sinon par
ceux de la famille civile. Toutefois le préteur ne leur avait pas
donné un droit d'hérédité ; car le préteur ne peut pas faire d'hé-
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ritiers (namproetor heredes facere non potest) (1). Cette puis-
sance est réservée à la loi seulement ou à toute autre constitution

législative, telle que les sénatus-consultes ou les constitutions

impériales: « Per legem enim tantum, vel similemjuris consti-
tutionem heredes fiunt veluti per senatus-consultum et consti-
tutionem principalem (2). « Le préteur n'avait accordé qu'une
possession des biens, une sorte de succession prétorienne au

moyen de laquelle il arrivait à un résultat semblable: « Sed, cum
eis quidem prœtor dat bonorum possessionem, loco heredum
constituuntur (3). » Ainsi, l'ordre des cognats n'est pas, comme
les précédents, un ordre d'héritiers, c'est seulement un ordre de

possesseurs des biens.

Post suos heredeseosquequos inter Après les héritiers siensou appelés
suos heredes prœtor et constitutionesau nombredes sienspar le préteur et
vocant, et post legitimos,quorumnu- par les constitutions,et après les héri-
mero suntagnati, et ii

quos
in locum tiers légitimes (savoir: les agnats et

agnatorum tam supra dicta senatus- ceuxappelésau rang d'agnatstant par
consultaquamnostraerexit constitutio, les sénatus-consultesci-dessusque par
proximoscognatosproetorvocat. notre constitution),le préteur appelle

les plusprochescognats.
I. Qua parte, naturalis cognatio 1. Danscet ordre, c'est la cognation

spectatur; nam agnaticapitedeminuti, naturelleque l'on considère;ainsi, les

quique ex his progeniti sunt, ex lege agnats diminuésde tête et tous leurs
Duodecim Tabularum inter legitimos descendantsne sontplusaunombredes
non habentur, sed a prœtoretertio or- héritiers légitimes d'après les Douze
dine vocantur.Exceptis solis tantum- Tables,maisilssontappeléspar le pré-
modofratre et sororeemancipatis,non teur dans le troisièmeordre. Sauf seu-
etiam liberis eorum, quos lex Anasta- lementlefrère et la sœur émancipés,
sianacumfratribusintegrijuris consti- maisnon leurs enfants;parcequ'appe-
tutis vocatquidemad legitimamfratris léspar la loid'Anastaseen concurrence
hereditatem, si4vesororis; non œquis avecles frèresrestésdansl'intégritéde
tamenpartibus, sed cum aliquademi- leurs droits, à la successionlégitimede
nutionequam facileest ex ipsius con- leur frère ousœur,non par égalespor-
stitutionisverbis colligere.Aliis vero tions, maisavec une diminutionsuffi-

agnatis inferiorisgradus, licet capitis sammentindiquéepar le texte de cette
deminutionempassi non sunt, tamen constitution,ilspassent, quoiquedimi-
eosauteponit,et proculdubiocognatis. nués de tête, avant les autres agnats

d'un degré inférieur, et, à plus forte

raison, avantles cognats.

1071. Exceptis solis tantummodo fratre et sorore emanci-

patis. Nous avons exposé ci-dessus, n° 1023, les droits de succes-

sion qui leur ont été accordés par Anastase au rang des agnats.
Par conséquent,s'il existe de tels frères, ils viennent comme agnats,
il n'y a pas lieu à l'ordre prétorien des cognats.

II. Hosetiamquiper femininisexus 14. Ceux-làmêmesqui ne sont unis

personasex transversacognationejun- que par les femmesen lignecollatérale

guntur, tertio gradu proximitatisno- sontappeléspar le préteurdansle troi-
,mineprœtorad successionemvocat. sièmeordre de succession,à leur rang

de proximité.

(1) GAI.3. 32. — (2) Ib. — (3) n.
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III. Liberiquoque, qui in adoptiva 3. Les enfantsqui se trouventdans
familiasunt, ad naturaliumparentum une famille adoptive sont également
hereditatemhoceodemgraduvocantur. appelésdans cet ordre à la succession

de leursparentsnaturels.

1072. D'après les changements apportés par Justinien sur les

effets de l'adoption (voy. ci-dessus, n° 1014), cette disposition de

l'édit n'a plus d'effet pour les enfants donnés en adoption par leur

père à un étranger, puisque, dans ce cas, les droits de famille ne

sont jamais perdus. Mais la disposition s'applique encore aux

émancipés qui se seraient donnés en adrogation, car Justinien

n'a pas détruit les effets de l'adrogation.

IV. Vulgoquœsitosnullumhabere 4. Lesenfantsnésde père incertain

agnatummanifestumest; cum agnatio n'ont évidemmentaucun agnat; car
a pâtre, cognatioa matresit : hi autem c'est du

père
quevientl'agnation,et de

nullum patrem habere intelliguntur. la mèrela cognationseulement;or, ils
Eadem ratione nec inter se quidem sont censésne pointavoirde père. Par

possuntvidericonsanguineiesse, quia la même raison, ils ne sont pas même

consanguinitatisjus speciesest agna- consanguinsentre eux, puisquele droit
tionis.Tantumigitur cognatisunt sibi, de consanguinitéestuneespèced'agna-
sicutex matrecognati. Itaqueomnibus tion. Ils sont donc entre eux simples
istisex ea partecompetitbonorumpos- cognats,cognatspar leur mère.La pos-
sessio,quaproximitatisnominecognati sessiondesbiens quiappellelescognats
vocantur. par rang de proximitéleur est donc

applicableà tous.

1073. Vulgo quœsitos. Leur filiation étant certaine par rapport
à la mère, et par conséquent aussi par rapport à tous les parents
maternels, ils sont appelés non-seulement à la succession mater-

nelle par le sénatus-consulte Orphitien, mais encore à la succes-

sion les uns des autres, comme nous le dit ici le texte (1) (sibi),
et même à celle des parents maternels (2), selon la proximité de

leur degré (proximitatis nomine), dans l'ordre des cognats.
Les enfants nés d'un concubinat et ayant un père certain étaient

unis indubitablement par les liens naturels du sang non-seule-
ment à la mère et aux parents maternels, mais encore au père et
aux parents paternels (ci-dess., tom. II, n° 122) : à l'égard de

ceux-ci ni le sénatus-consulte Orphitien, qui n'a trait qu'à la suc-
cession maternelle, ni notre paragraphe, qui ne parle que des

vulgo quœsitij ne les concernent; nous aurons à voir s'ils avaient
la possession des biens undecognati (ci-après n° 1112).

V. Hoclocoet illudnecessarioadmo- 5. Ici, il fautnécessairementavertir
nendi sumus, agnationisquidemjure que, par droitd'agnation,soitqu'il s'a-
admitti aliquemad hereditatem, elsi gissede la loidesDouzeTables,soitde
decimogradu sit, sivede lege Duode- l'édit prétorienrelatifà lapossessiondes
cim Tabularum quaeramus,sive de biensen faveurdeshéritierslégitimes,
edictoquo praetorlegitimisheredibus on est admisà l'hérédité, fut-on au
daturumse bonorumpossessionempol- dixième degré. Mais, dans l'ordre de
licetur. Proximitatisvero nomine iis proximité,le préteurne prometlapos-

(1) DIG.38.8. 2. f. Gai. et 4.f. Ulp.— (2) DIG.38. 8. 8. f. Ilodest. En
eltet, il s'agit dansce fragment d'enfantsvulgairementconçus,qui succèdent
commecoguatsà leur aïeule maternelle.
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solisprsetorpromittit bonorumposses- sessiondes biensque jusqu'au sixième
sionein qui usque ad sextum gradum degré de cognation, et dans le sep-
cognationis sunt; et ex septimo, a tième, aux enfants d'un petit-cousin
sobrinosobrinaquenato natfl'l'e. ou d'unepetite-cousine.

1074. Etsi decimo gradu sit. Expression qui n'est qu'énoncia-
tive et non pas limitative; car les agnats, selon ce que nous avons

déjà vu précédemment (no, 1019 et 1021), sont appelés jusqu'à
l'infini (1).

Usque ad sextum gradum. Le sixième degré est la limite géné-
rale pour les cognats. Il n'y a d'autre exception que celle qui suit:

Et ex septimo, a sobrino sobrinaque nati natoeve. Les pre-
miers cousins, c'est-à-dire enfants de frères ou sœurs, que nous

appelons en français cousins germains, se nommaient générale-
ment en latin consobrini; ils étaient entre euxau quatrième degré,
comme on peut le voir au § 4 du titre suivant. Leurs enfants,
c'est-à-dire les seconds cousins, que nous nommons petits-cou-
sins ou cousins issus de germains, s'appelaient en latin sobrini:
ils étaient entre eux au sixième degré, comme on peut le voir au

§ 6 du titre suivant. Supposons que l'un d'eux eût des enfants, ces
enfants étaient, par rapport à l'autre, des enfants de petit-cousin
(a sobrino sobrinave nati) ; ils étaient éloignés de lui à un degré
de plus que leur père, c'est-à-dire au septième degré : néanmoins
ils étaient encore appelés à sa succession comme cognats, à défaut
de plus proches. Mais ils étaient les seuls qui jouissent de ce

privilège; tous les autres cognats au septième degré, et il y en

avait un grand nombre, étaient exclus, l'ordre des cognats étant
fermé pour eux.

TITULUSVI. TITREVI.

DEGRAD1BUSCOGNATIONUM. DESDEGRÉSDECOGNATION.

Hoc loco necessariumest exponere Ici, il est nécessaired'exposercom-

quemadmodnmgradus cognationisnu- ment se comptentles degrésde cogna-
merentur. Quare imprimis admonendi tion. A ce sujet, disonsd'abord que la
sumuscognationemaliamsupra nume- cognationse compte l'une en remon-
rari, aliaminfra, aliam ex transverso, tant, l'autre endescendant,et uneautre

quœ etiam a latere dicitur. Superior transversalement,ou, commeon le dit

cognatioest parentum; inferior,libero- encore, latéralement.La cngnalionas-
rum; ex transverso,fratrumsororumve, cendanteest celledes ascendants;des-

eorumquequi quaeveex his progcne- cendante, celledes descendants;colla-
rantur; et convenienterpatrui, amitœ, térale, celle des frères ou sœurset de
avunculi, materteræ. Et superior qui- leur postérité,et, par conséquentaussi,
dem et inferiorcognatioa primogradn des oncles ou tantes paternelsou ma-

incipit, at ea quaeex transversonume- ternels. Les cognationsascendanteet

ratur, a secundo. descendantecommencentpar le pre-
mier degré; maisla collatérale,par le
second.

1075. Cette distinction fondamentale, entre les trois lignes

ascendante, descendante et collatérale, est facile à saisir.

(1) Voirégalementci-dessous,t. 6. § 12.
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Quant à la supputation des degrés, il nous suffira de dire qu'elle
a lieu en droit romain comme en droit français. En ligne directe,
soit ascendante, soit descendante, on compte autant de degrés que
de générations. En ligne collatérale, la règle est la même; seule-

ment il faut observer que, comme ici on a deux lignes placées laté-

ralement l'une à l'autre, les générations se comptent sur chaque

ligne, et le total indique le nombre de degrés. Dans aucun de ces

cas, c'est-à-dire soit en ligne directe, soit en ligne collatérale, la

souche ne doit compter: elle sert de point de départ, c'est d'elle

que partent les générations à supputer jusqu'aux parents qu'il

s'agit de comparer, inclusivement.

Enfin, quant à la dénomination des divers degrés de cognation,
la langue des Romains était bien plus riche que la nôtre: ils

avaient, dans bien des cas, pour indiquer la nature de la cogna-
tion, soit par rapport au degré, soit par rapport à l'origine pater-
nelle ou maternelle, des expressions qui nous manquent. Cette

pauvreté de notre langue nous gênera dans la traductinn des para-

graphes suivants, qui contiennent, pour les divers degrés jusqu'au
sixième, l'application des principes que nous venons de poser.

1. Primo gradu est: supra, pater, 1* Aupremier degré sont: en ligne
mater; infra, filius,filia. ascendante, le père, la mère; descen-

dante, lefils, la fille.

11*Secundo: supra, avus, avia; in- 14.Au second: en ligne ascendante,
fra, nepos,neptis;ex transverso,frater, l'aïeul, l'aïeule; descendante, le petit-
soror. fils, la petite-fille;collatérale, le frère,

la sœur.

III. Tertio: supra,proavus,proavia; 3. Au troisième: en ligne ascen-
infra, pronepos, proneptis; ex trans- dante, le bisaïeul, la bisaïeule; descen-
verso, fratris sororisquefilius, filia; et dante, l'arrière-petit-filset petite-fille;
convenienterpatruus,amita, avunculus, collatérale,le fils,la filledu frère ou de
matertera.Patruusest frater patris, qui la sœur; conséquemment,lespatruus,
7taTpôioçvocatur. Avunculusest frater amita, avunculus, matert6ra. Le pa-
matris,quiapudGraecosproprie(xvi-tpwoç

truus est le frère du père, nommé
en

et promiscueOeïoçdicitur. Amita est grec7iaTpwoç.Lavunculus, le frèrede

patris soror; materteravero, matrisso- la
mcre» nomméspécialementen grec

ror : utraque ôeîa, vel, apudquosdam,[^Ttpéoo;,
et tous deux, généralement,

rrçÔi'ç,appeUatur. ôeîoç.L'amita est la sœur du père; la
matertera, la sœurde la mère: nom-

mées, l'une et l'autre, 0eta, ou, dans
certains dialectes, nrjO(ç.

IV. Quarto gradu : supra, abavus, 4. Au quatrième: en ligne ascen-
abavia; infra, abnepos, abneptis; ex dante, le trisaïeul, la trisaïeule; des-
transverso, fratris sororisque nepos, cendante, le fils, la fille des arrière-
neptis; et convenienterpatruusmagnus, petits-enfants;collatérale, le petit-fils,neptis; et convenienterpatruusmagnus,

r~aamitamagna,idest, avisefrateret soror; lapetite-fille du frère ou de la sœur,
consobrinus, consobrina, id est, qui et conséquemment,le grand-oncle, la
quœveexfratribusaut sororibus proge- grand'tante paternels, c'est-à-dire le
nerantur.Sedquidemrecte consobrinos frère et la sœur de l'aïeul; et mater-
eos proprie dici putant qui ex duabus nels, c'est-à-dire le frère etla sœurde
sororibusprogenerantur, quasi conso- l'aïeule; le cousin, la cousine,c'est-à-
rorinos; eos vero qui ex duobus fra- dire ceux ou celles qui sont nés de
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tribus progenerantur, proprie fratres frères ou sœurs. Mais, à rigoureuse-
patrueles vocari; si autem ex duobus ment parler, suivantles jurisconsultes,
fratribusfiliœnascuntur,sororespatrue- la dénominationde consobrinis'appli-
les appellari; at eos qui ex fratre et

que
spécialementà ceux qui sont nés

sorore propagantur, amitinosproprie de deux sœurs, en quelquesorte con-
dici : amitœ tuaefilii consobrinumte soeurins;quantà ceuxqui sont nés de
appellant, tu iljosamitinos. deux frères, on les appellefrèrespa-

trueles; ou, si ce sont des filles,sœurs
patrueles;enfin ceux qui sont nés de
frère et de sœur, senommentamitini :
les enfantsde votre amita vousappel-
lent cousin,et vousles appelezamitini.

V. Quinto: supra, atavus, atavia; 5* Au cinquième: en ligne ascen-
infra, adnepos,adncptis;ex transverso, dante, le quadrisaïeul,la quadrisaïeule;
fratris sororisquepronepos,proneptis; descendante,le petit-fils,la petite-fille
et convenienterpropatruus, proamita, des arrière-petits-enfants; collatérale,
id est, proavifrater et soror. Item fra- les arrière-petit-fils et petite-filledu
tris patruelis, sororispatruelis, conso- frère et dela sœur; et, conséquemment,
brini, consobrinœ, amitini, amitinæ les

arrière-grand-oncieet grand'tantc
filills, filia propior sobrino, propius paternels, c est-à-direlesfrère et sœur
sobrina : bi sunt patrui magni, amitœ du bisaïeul; et maternels, c'est-à-dire
magnae, avunculi magni, materteræ les frère et sœur de la bisaïeule.De
magna;filius, filia. mêmele fils,la filledes cousinsoucou-

sines issusde frèresou de sœursou de
frèreet sœur; celuioucellequiprécède
d'un degrélepetit-cousinou la petite-
cousine, savoir: le fils, la fille du
grand-oncleou de la grand'tantepater-
nels ou maternels.

1076. Propior sobrino, propius sobrina, c'est-à-dire plus

près d'un degré que le sobrinus (petit-cousin, autrement dit

cousin issu de germain); c'est le cousin germain ou la cousine

germaine de mon père ou de ma mère; ils me sont au cinquième

degré; leur fils ou leur fille, mes petits-cousins (sobrini), me

seraient au sixième, un degré de plus.

Vf. Sexto gradu : supra, tritavus, 6. Ausixièmedegré: enIgne ascen-
tritavia; infra, trinepos, trineptis; ex dante,le quintisaïeul, la quintisaïeule;
transverso,fKïJrissororisqueabnepos, descendante, les arrière-petits-fils et

abneptis; et convenienterabpalruus,-petite-fille des arrière-petits-enfants;
abamita, id est, abavifrater et soror; collatérale,lespetits-fils et petites-filles
abavunculus,abmatertera,id est, aba- des petits-enfantsdu frère et de la
viaefrateret soror. Itemsobrini sobri- sœur, et, conséquemment,les abpa-
næquc, id est, qui quœveex fratribus truus, abamita, c'est-à-dire les frère
vel consobrinisvel amitinis progene- et sœurdu trisaïeul,et lesabavunculus,
rantur. abmatertera, c'est-à-dire les frère et

sœur de la trisaïeule. De même les

petits-cousinset petites-cousines,ceux

qui sont nés de cousins ou cousines
issusde frères ou de sœursou de frère
et sœur.

1077. C'est à ce sixième degré que s'arrête la nomenclature

propre aux divers rangs de cognation. Au delà, il n'y a plus de

dénomination particulière : on indique la parenté en indiquant la
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TOMEm. 5

filiation des personnes; on dit, par exemple: les enfants d'un

sobrinus (a sobrino sobrinave nati natœve.)

VII. Hactenusostendissesllfficiat, W. Il suffira d'avoirpousséjusqu'ici
quemadmodumgradus cognationisnu- cette énumérationdes degrésde la co-
merentur. Namque ex his palam est gnation;onvoit

par
là commentdoivent

intelligere, quemadmodumulteriores se compter les degrés inférieurs; cha-

quoque gradus numerare debeamus; que générationajoute toujoursun de-

quippe
semper generata personagra- gré: de sorte qu'il est beaucoupplus

dumadjiciat, ut longe faciliussit res- faciled'indiquerà quel degré se trouve

ponderequotoquisquegradu sit, quam unepersonne,quede la désignerpar le

propria cognationisappellationequem- nom propre à son rang de cognation.
quamdenotare.

VIII. Agnationis quoque gradus 8. Lesdegrésde l'agnationse comp-
eodemmodonumerantur. tent de la mêmemanière.

IX. Sed cummagis veritasoculata 0. Mais comme la vérité se grave
fide quam per aures animis hominum bien mieuxdans l'esprit humainpar le

infigitur, ideo necessarium duximus, témoignagedesyeuxquepar lesoreilles,

post narrationem graduum etiam eos nousavonscru nécessaire, après l'énll-

praesentilibroinscribi,quatenuspossint mérationdes degrés, d'en tracer ici le
et auribus et oculorum inspectione tableau, afin que lesjeunes gens puis-
adolescentesperfectissimamgraduum, sent en saisir parfaitementla doctrine
doctrinamadipisci. et par les oreilleset par les yeux.

1078. Ici, d'après ce paragraphe, devait être inséré un tableau

des degrés de cognation. En conséquence, on laissait à cet effet,
dans les manuscrits, l'espace nécessaire en Manc. D'où l'on a été

induit à considérer cet espace comme formant la séparation d'un

nouveau titre qu'on a fait commencer au paragraphe suivant, en

lui donnant cette rubrique: De servili cognâtione. Mais c'est à

tort; le même titre continue toujours jusqu'aux §§ 11 et 12

inclusivement, qui sont les derniers du titre et contiennent la

récapitulation de ce qui précède.

X. Illud certum est ad serviles co- 10. Il est certain que la partie de

gnationesillampartemedicti,quaproxi- l'édit promettantla possessiondesbiens
mitatisnominebonorumpossessiopro- à titre de proximiténe s'appliquepoint
mittitur, non pertinere, nam nec ulla aux cognationsserviles, car cette co-
antiqua legetalis cognatiocomputaba- gnationn'était comptéepar aucuneloi
tur. Sednostra constitutione,quampro ancienne. Maisdans notre constitution
jure patrouatusfecimus(quodjus usque sur le droit de patronage, droitjusqu'à
ad nostra tempora satis obscurumat- noussi obscur, si pleinde nuageset de

que nube plenumet undiqueconfusum confusion,nous avonsencore, par une
fuerat) et hoc humanitatesuggerente inspirationd'humanité, concédéque si
concessimusut, si quis in servili con- un hommeesclavea eu un ou plusieurs
sortio constitutus liberum vel liberos enfants d'une femme soit libre, soit
habuerit, siveex libera sive ex servilis esclave,ou si, à l'inverse, une femme
conditionismuliere, vel contra serva esclavea eu des enfantsde l'un ou de
mulierex libero vel servo habuerit li- l'autre sexe, d'un père soit libre, soit
berosfcujuscunquesexus; et ad liber- esclave,et que la liberté ait été donnée
tatem his pervenientibus,et ii qui ex auxpère, mèreet auxenfants,s'il s'agit
serviliventrenati sunt,libertatem me- d'enfants nés d'une mère esclave: ou
ruerint; vel, dum mulieres liberae seulementau père, s'il s'agit d'enfants
erant, ipsi in servituteeoshabuerintet nés d'une femmelibre, tousces enfants

postea
ad libertatem pervenerint : ut seront admis à la successionde leur

i omnes ad successionempatris vel pèreonde leurmère, le droitde patro-



66 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV. III.

matris veniant, patronatusjure in hac nage restantici assoupi.Carnousavons
parte sopito. Hos enim liberosnon so- appelé ces enfantsnon-seulementà la
lumin suorumparentumsuccessioneni,successionde leurs père et mère, mais
sed etiam alterum in alterius mutuam encoreà la successionles uns des au-
successionemvocavimus: ex illa lege très; et cela, soit que les enfantsnés
specialitereos vocantes,sivesoli inve- en servitude et ensuite affranchis se
niantur qui in servitute nati et postea trouventseuls, soit qu'aveceux il y ait
manumissisunt, sive una cumaliis qui des enfantsconçusdepuis l'affranchis-
postlibertatem parentumconceptisunt, sement des père et mère; soit qu'ils
sive ex codem patre vel ex eadem aient tousle mêmepère, la mêmemère
inatre, sive ex aliis, ad similitudinemou qu'ils en aient un autre; confor-
corum qui ex justis uuptiis procreati mément à ce qui aurait lieu pour les
sunt. enfantsnés de justes noces.

1079. Bonorum possessio non pertinere. Nec ulla antiqua
lege talis cognatio computabatur. La parenté servile, c'est-à-dire
résultant des relations des esclaves entre eux, n'était reconnue et
considérée en aucune manière, quant aux hérédités, ni par une
loi quelconque, ni même par le préteur dans ses possessions des
biens. Et cela, non-seulement pendant l'esclavage, car, dans cet

état, il ne pouvait y avoir question; mais pas même après l'af-

franchissement, entre les personnes affranchies. Cette parenté
n'était qu'un fait entièrement en dehors de la loi; « nous ne nous

abstenons pas d'y appliquer les noms de la
cognation,

dit Paul

(non parcimus nominibus cognatorum etiam in servis); ainsi

nous disons les père et mère, les fils, les frères, même en parlant
des esclaves, mais cette parenté servile est en dehors des lois (sed
ad leges serviles cognationes nonpertinent) (1). » Les modifica-

tions que Justinien apporte à cette règle seront expliquées dans

le titre suivant, en traitant de la succession des affranchis.

XI. Repetitis itaque omnibusquae 11. Récapitulanttout ce que nous

jam tradidimus, apparet non semper avons déjà dit, on voit que ceux qui
eos qui parem gradum cognationis sont au même degré de cognationne

obtinent,pariter vocari; eoqueamplius sontpas toujourségalementappelés;et
nec eum quidem qui proximior sit mêmeque le plusproche en degré de

cognatus, semper potiorem esse. Cum cognationn'est pas toujoursle préféré.
enimprimacausasit suorumheredum, En effet,le premierordreétantpourles
et eorum quos inter suosheredes enu- héritiers siens et pour les personnes
meravimus, apparet pronepotem vel appelées au nombre des siens, il est

adnepotem detuncti potiorem esse évident qu'un arrière-petit-filsou son

quam fratrem aut patrem matremque filspassentavantle frère on le père et
defuncti: cumalioquinpater quidemet la mère du défunt, quoiquele père et

mater, ut supra quoque tradidimus, la mère, selon ce que nous avonsdit

primumgradum cognationisobtineant, ci-dessus,soientaupremierdegré de co-
frater vero secundum;proneposautem gnation,le frère au second,et t'arrière-
tertio gradu sit cognationiset adnepos petit-fils ou sonfilsau troisièmeou an

quarto. Nec interest in potestatemo- quatrièmeseulement.Peu importe, du
rientis fuerit,an non, quodvel emanci- reste, quecesenfantsfussenten lapuis-
patus vel ex emancipato,aut feminino sance du mourant, ou qu'étant soit

sexupropagatusest. émancipés,soit nés d'un émancipéou
d'une fiOe,ils n'y fussentpas.

(1) DIG,38.10.10.8 5.
-
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Õ.

XII. Amotisquoquesuisheredibus, ltï. A défautd'héritierssienset de
et quosinter suosheredesvocaridixi- ceuxappelésau nombredes siens, l'a-

mus,agnatus,quiintegrumjus agnatio- gnat resté dausl'intégritéde son droit
nis habet, etiamsilongissiraogradusit, d'agnation,fût-il au degré le pluséloi-

plerumquepotior habeturquamproxi- gné, l'emportegénéralementsur leplus
mior cognatus.Nainpatrui nepos vel prochecognât.Ainsi, le petit-fils ou

proneposavunculovelmaterterœprse- l'arrière-petit-filsdel'onclepaternelest
fertur. Totiensigiturdicimus,aut po- préféré à l'oncle et à la tante mater-
tiorem haberi eum qui proximioremnels. Lors doncqu'on dit que le plus
gradumcognationisobtinet,aut pariter procheen degréde cognationest pré-
vocarieos qui cognatisunt, quotiens féré, ou que les cognatsau mêmede-

neque suorumheredum, quique inter gréviennenten concurrence,c'est, bien
suos heredes sunt, neque agnationisentendu,s'il n'existeni héritiersien, ni

jure aliquisprœferridebeatsecundumpersonneappeléau rangd'héritiersien,
ea quœtradidimus: exceptisfratre et ni agnatayaat un droit de préférence,
sorore emancipatis,qui ad successio- suivantce que nousavonsexposé.Sauf
nemfratrumvelsororumvocantur;etsi le frère et la sœurémancipés,quisont

capitedeminutisunt, tamenpraeferun-appelésà la successionde leur frère ou
tur çeterisulteriorisgradusagnatis. de leur sœur, et malgré leur diminu-

tion de tête, préférésaux agnatsd'un

degré inférieur.

1080. La récapitulation contenue dans ce paragraphe et dans
le précédent, ainsi que la déduction des conséquences qui y sont

exposées, se comprend suffisamment; et d'ailleurs le résumé que
nous ferons nous-même de tous ces ordres de succession nous

dispense d'insister davantage ici sur ce point.

TITULUSVII. TITREVII.

DESUCCESSIONSLIBERTORUM. DELASUCCESSIONDESAFFRANCHIS.

1081. Cette succession peut être soit ab intestat, soit testa-
mentaire : il faut l'examiner sous ces deux rapports.

Et d'abord, remarquons la situation particulière des affranchis:

passés de l'esclavage à la liberté, ils y arrivent seuls, ne tenant

par des liens de parenté à aucune personne, soit en remontant,
soit latéralement, puisque les liens de parenté servile n'étaient
considérés pour rien, même après l'affranchissement (du moins

jusqu'à Justinien). Dans cette position, ils n'ont donc ni ligne
ascendante, ni ligne collatérale, soit d'agnats, soit de cognats. Mais
ils peuvent contracter de justes noces, avoir des enfants légitimes,
et commencer ainsi une postérité qui se perpétuera à partir d'eux.
Ils peuvent donc avoir une ligne descendante. D'un autre côté, à
la place des agnats qui leur manquent, la loi des Douze Tables
leur donne le patron et ses enfants, famille à laquelle ils sont en

quelque sorte attachés par l'affranchissement et par le nom qu'ils
en ont reçu.

C'est d'après ces données que doit se régler la succession.

Succession des affranchis d'après les Douze Tables.

Nuncde libertorumbonisvideamus. Maintenant, traitons des biens des
Olim itaque licebat liberto patronum affranchis.Autrefoisl'affranchipouvait
suum impuue testamentoproeterire; impunémentomettre son patron dans
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nam ita demumlex DuodecimTabula- son testament; car la loi des Douze
rum ad hereditatemlibertivocabatpa- Tablesn'appelaitle patronà l'hérédité
tronum, si intestatusmortuusesset li- de l'affranchiqu'autantque ce dernier
bertusnullo suoherede relicto. Itaque était mort intestatet sanshéritier sien.
intestato quoque mortuo liberto, si is Ainsi,lorsmêmequ'il étaitmort intes-
suum heredemreliquisset,nihil in bo- tat, s'il avait laisséun héritier sien le
nis ejuspatronojuriserat. Et si quidem patronn'avaitaucundroitsur sesbiens.
ex naturalibus liberis aliquem suum A cela, il n'y avait rien à reprendresi
heredem reliquisset, nulla videbatur cet héritiersienétaitun enfantnaturel;
querela; si veroadoptivusfiliusfuisset, maissi c'était un fils adoptifil y avait

aperte iniquumerat nihil juris patrono injusticeévidenteà dépouillerle patron
superesse. de tout droit.

1082. Le système de la loi des Douze Tables est bien simple.
Pour la succession ab intestat de l'affranchi, en premier ordre

arrivent ses héritiers siens, ce qui comprend tant ses enfants

issus de justes noces que ceux qu'il aurait adoptés, et même la

femme (uxor) qu'il aurait acquise in manu, et qui serait ainsi

entrée dans sa famille au rang de fille. En second ordre, comme
tenant la place des agnats, arrivent le patron, et, à défaut, ses

enfants. Remarquons bien qu'à l'égard de ces derniers la suc-

cession se divisait de même que celle des agnats, par tètes et

non par souches: « Ad liberos patronorum hereditas defuncti

pertinet, ut in capita, non in stirpes dividatur (1). »

Pour la succession testamentaire, aucune entrave n'était imposée
à l'affranchi, non plus qu'aux autres citoyens. Il pouvait, dans son

testament, suivre librement sa volonté, et dépouiller tant ses

héritiers siens que le patron et ses enfants.

1083. Il résultait de ce système que le patron pouvait se trouver

exclu de la succession de son affranchi: 1° par les héritiers siens

de ce dernier; 2° par son testament. Mais aucune de ces deux

causes d'exclusion n'était à craindre pour lui à l'égard de ses

affranchies: la première, parce que l'affranchie ne pouvait avoir

d'héritiers siens, la seconde parce qu'étant, à cause de son sexe,
en la tutelle perpétuelle de son patron, elle ne pouvait tester,
et par conséquent le dépouiller de l'hérédité sans son consen-

tement (2).

Succession des affranchis dyaprès le droit prétorien.

I. Qua de causa, postea praetoris 1. C'estpourquoi, plus tard,J'édit
edictohaecjuris iniquitasemendataest. du préteur corrigea cette iniquité du
Siveenim faciebattestamentumliber- droit. En effet, si l'affranchifaisaitun
tus,jubebaturita testariut patrono par- testament, il était obligéde tester de
tem dimidiambonorumsuorumrelin- manière à laisser au patronla moitié

queret;
et si aut nihil aut minusparte de sesbiens; sinon,le patronauquelil

dimidia reliquerat, dabatur patrono n'avaitlaissérien, oumoinsque lamoi-

(1) ULP.Reg.27. 4. — PAUL.Sent. 3. 2. § 3. — (2) «Quoniam-nonsunt
sui heredes matri ut obstentpatrono.. (ULP.Reg. 29. 2 et 3. — 1Cumenim
hœin patronorumlégitimatutela essent, nonaliter scilicettestamentumlacere

poterantquampatronoauctore.» (G.u.3. 43.)
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contratabulastestamentipartisdimidiaetié, obtenaitlapossessiondesbienscon-
bonorumpossessio.Siveintestatusmo- tre les tablesdu testament,pourmoitié

riebatur, suoherederelicto filioadop- des biens.S'il mouraitintestat, laissant

tivo, dabaturœquepatronocontrahune pour héritier sien un fils adoptif, on
suumheredempartisdimidiaebonorum donnait égalementau patron, contre

possessio.Prodesseautemlibertosole- cet héritier,lapossessiondesbienspour
bant ad excludendumpatronumnatu- moitié.Maisservaientà exclurele pa-
ralesliberi,nonsolumquosin potestate tron: lesenfantsnaturelsde l'affranchi;
mortis tempore hahebat, sed etiam non-seulementceuxsoumisà sa puis-
emancipatiet in adoptionemdati : si sanceau momentde sa mort, maisen-
modo ex aliqua parte scripti heredes core ceux émancipés ou donnés en

erant, aut prœteriticontra tabulasbo- adoption,pourvuqu'ilsfussentinstitués
norum possessionemex edicto petie- pour une part quelconque, ou que,
rant; nam exheredatinullo modo re- passéssoussilence,ilseussentdemandé

pellebantpatronum. la possessiondes bienscontra tabulas;
car les exhérédésn'excluaientnulle-
mentle patron.

1084. A l'égard des héritiers siens, on appliquait à ceux de

l'affranchi tout ce que nous avons dit pour les héritiers siens des

autres citoyens.
— Ainsi, ce qui concerne l'exhérédation, ou

les personnes appelées au nombre des héritiers siens, leur fut

commun. — Ainsi, le préteur, comme nous le voyons ici par
le texte, vint au secours des enfants émancipés ou donnés en

adoption, soit par la possession des biens unde liberi, soit par
celle contra tabulas, suivant ce que nous avons déjà exposé
ci-dessus, n° 1008.

1085. A l'égard du patron, le préteur modifia complètement
le droit des Douze Tables; il trouva inique que le patron pût
être dépouillé de tout droit à l'hérédité de l'affranchi par la seule

volonté de ce dernier, soit que cela arrivât par l'adoption d'un

enfant, ou par l'acquisition in manu d'une femme, actes purement
volontaires de la part de l'affranchi, soit par un testament qu'il
aurait fait. En conséquence, dans tous ces cas, et lorsqu'il n'existait

pas d'héritiers siens réellement issus de l'affranchi, ou d'enfants

appelés au nombre des héritiers siens, l'édit du préteur assura

au patron un droit à la moitié de la succession, droit dont il ne

put être dépouillé et qu'il devait obtenir soit par la possession des

biens ab intestat soit par la possession des biens contra tabulas,
selon que l'affranchi était mort sans avoir fait de testament, ou
en ayant fait un au préjudice du patron.

1086. Cette partie de l'édit ne s'appliquait pas aux successions
des affranchies, puisque nous avons vu que le patron n'avait rien
à craindre à cet égard (1).

Elle ne s'appliquait pas non plus à la patronne; le préteur
n'avait pas augmenté ses droits, et les avait laissés tels qu'ils
étaient d'après la loi des Douze Tables (2). Enfin, parmi les enfants
du patron, la même distinction doit être faite selon le sexe. Les
enfants mâles avaient le même droit prétorien que le patron lui-

(1)L'lp.Reg. 29. 2. — (2)GAI.3. 49.
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même, à défaut de ce dernier; mais les enfants du sexe féminin
n'avaient que le droit des Douze Tables (1).

Succession des affranchis d'après la loi PAPIAPOPPÆA.

II. Posteavero lege Papiaadaucta Plustard, la loi Papiaaugmenta
sunt jura patronorumqui locupletioreslesdroitsdespatrons,selonla richesse
libertoshabebant.Cautumest enim ut des affranchis.Elle ordonna,en effet,
ex bonis ejus qui sestertium centum que, sur lesbiensde toutaffranchilais-
milliumpatrimoniumreliquerat,et pau- sant cent millesestercesde patrimoine
cioresquamtres liberoxhabebat, sive et moinsde trois enfants,qu'il fût dé-
is testamentofacto,siveintestatusmor- cédésoit lestât, soitintestat, le patron
tuus erat, virilispars patronodebere- aurait une part virile. Ainsi, lorsque
tur. Itaque, cum unum quidemfilium l'affranchiavaitlaissépour héritier un
filiamveheredem reliquerat libertus, seul filsou une seule fille, il revenait
perinde pars dimidiapatrono debeba- au patronla moitié,commesi l'affran-
tur, ac si is sine ullofiliofiliavetesta- chi fût mort testat et sans enfants.En
tus decessisset: cumduosduasvehere- cas de deux héritiers, fils ou filles, le
des reliquerat, tertia pars debebatur patronavaitle tiers; en casde trois, il
(patrono):si tres reliquerat, repelleba- était exclu.
tur patronus.

1087. La loi PAPIAPOPPÆA,dans son esprit général d'accorder
aux citoyens des droits plus ou moins étendus selon qu'ils auraient
eu un plus grand ou un moindre nombre d'enfants, ou qu'ils
n'en auraient pas du tout, introduisit de nouvelles règles pour
la succession des affranchis et des affranchies.

Le texte ne nous fait connaître que ses dispositions relatives
aux droits des patrons sur les biens des affranchis mâles; nous

voyons que le patron obtient le droit de venir même en concours
avec les héritiers siens de l'affranchi pour une part virile, à
moins que le défunt n'ait laissé plus de deux enfants, ou bien un

patrimoine valant moins de cent mille sesterces.

Quant aux droits sur la succession des affranchies, la loi PAPIA

POPPJEAdélivra de la tutelle du patron toute affranchie qui aurait
eu quatre enfants; en conséquence, elle leur permit de tester
sans l'autorisation du patron; mais en même temps, afin que le

patron ne pût être dépouillé par le testament, la loi lui assura
dans la succession d'une telle affranchie une part virile, selon le

nombre des enfants survivants (2).
Quant aux filles et aux autres descendants du patron du sexe

féminin, de même quant à la patronne et à ses enfants, restées

toutes, d'après le droit prétorien, sous l'empire de la loi des

Douze Tables, la loi PAPIAPOPPÆAleur donna des droits plus
étendus, analogues à ceux du patron et de ses enfants mâles :

mais seulement lorsqu'elles avaient le nombre d'enfants fixé par
cette loi: deux ou trois, selon le cas, ainsi qu'on peut le voir en

détail dans Gaius et dans Ulpien (3).

(1) ULP.Reg. 29. 4. — (2) ULP.Reg. 29. § 3. — GAI.3. §§ 44 et 47. —

(3)GAI.3. §§49 à 53. — ULP.Reg. 29. §g5h7.



TIT. VII. DELASUCCESSIONDESAFFRANCHIS. 71

Succession des affranchis d'après Justinien.

III. Sed nostra constitutio, quam 3. Mais une constitutionde nous,
proomniumnotionegrascalinguacom- rédigéeen grec pour en faciliterl'in-

pendiosotractatuhabito composuimus,telligenceà tous, et contenanttout un
ita hujusmodicausasdefinivit: ut, si systèmesur ce point, a posé les règles
quidemlibertusvelliberta minorescen- suivantes.Si l'affranchiou l'affranchie
tenariissint, id est, minuscentumau- est moinsquecentenaire,c'est-à-direa
reis habeantsubstantiam(sicenimlegis moinsde cent sousd'or en patrimoine
Papiaesummaminterpretatisumus, ut (car c'est ainsi que nous évaluonsla

pro mille sesterciisunus aureuscom- sommede la loi Papia : un sou d'or

putetur)nullumlocumhabeatpatronus pourmillesesterces), le patron n'aura
in eorumsuccessionem,si tamentes- aucundroit sur leur succession,si tou-
tamentumfecerint.Sin autemintestati tefoisilsen ont disposépar testament;
decesserintnullo liberorumrelicto, tune car s'ils sontmorts intestat, le droit du

patronatusjus quoderat ex legeDuo- patronresteentier,telqu'ilétaitfixépar
decimTabularum, integrum reserva- la loi des DouzeTables.Maislorsqu'ils
vit. Cumveromajorescentenariissint, sont plusque centenaires,s'ils ont des
si heredesvel bonorumpossessoresli- enfants héritiers ou possesseursdes
beroshabeant, sive unum, sive plures biens, soit un, soit plusieurs,de quel-
cujuscunquesexusvel gradus, ad eos que sexeou de quelquedegré que ce
successionemparentumdeduximus,pa- soit, ce sontcesenfantsquenousappe-
tronisomnibusmodisunacumsuapro- Ionsà l'hérédité paternelle, à l'exclu-

genie semotis.Sin autem sine liberis siontotaledu patron et de sa descen-
decesserint,si quidemintestati,ad om- dance.S'ilsmeurentsansenfants,alors,
nem hereditatempatronospatronasques'ilssont intestat,nousappelonslespa-
vocavimus.Si vero testamentumqui- tronsou patronnesà la totalitéde 1né-
dem fecerint, patronosautemaut pa- rédité; mais s'ils ont fait un testament
trônaspraeterierint,cumnullosliberos et qu'ils aient omisleur patronou leur
haberentvelhabenteseos exhercdave- patronne, n'ayant pas d'enfants, ou
rint, vel matersive avusmaternuseos ayantexhérédéceuxqu'ils avaient, ou
prœterierint, ita ut non possintargui s'il s'agitd'unemère ou d'un aïeulma-
inofficiosaeorumtestamenta: tune ex ternel, lesayantpasséssoussilence,de
nostraconstitutioneper bonorumpos- sorte que leur testamentne puisseêtre
sessionemcontratabulas,nondimidiam attaquécommeinofficicux,dansce cas,
(utantea),sed tertiampartembonorum le patron, d'après notre constitution,
liberticonsequantur;velquoddeesteis obtiendra,par la possessiondes biens
ex constitutionenostra repleatur, si contra tabulas, non pas, commejadis,
quando minus tertia parte bonorum la moitié, mais le tiers des biens de
suorumlibertusvel libertaeis relique- l'affranchi, ou le complémentde ce
rit: ita sineonere,ut nec liberisliberti tiers si l'affranchiou l'affranchieleur
liberlœveex ea parte legata veljidei- a laissémoinsque le tiers; et cela sans
commissapreestentur,sedad coheredcs charges: tellementque, mêmeles legs
eorum hoc onus redundaret : multis oufidèicommislaissés auxenfants de
aliis casibusa nobisin prœfataconsti- l'affranchi ou de l'affranchie ne de-
tutione congregatis quos necessariosvront pas être acquittessur ce tiers;
esse ad hujusmodijuris dispositionemmais la chargeen retomberaexclusive-
perspeximus,uttam patroni patronse- mentsur lescohéritiersdupatron.Nous
que quamliberi eorumnec non qui ex avons,dansla mêmeconstitution,réuni
transversolatereveniuntusqueadquin- plusieurs autres règles jugées néces-
tumgradum, ad successionemliberto- sairespour compléterce droit. Ainsi,
rum libertarumvevocentur,sicutex ea sontappelésà la successiondes affran-
constitutioneintelligendumest. Ut si chis non-seulementle patron, la pa-
ejusdempatronivel patronœ,vel duo- tronne et leurs enfants, mais encore
rum duarumquepluriumveliberi sint, leurs parentscollatérauxjusqu'au cm-
quiproximiorest, ad libertivel libertæ quièmedegré, commeon peut le voir
vocetursuccessionem;et in capita,non par le textemêmede cetteconstitution.
in stirpes, dividatursuccessio: eodem Ainsi,dansle casde plusieursenfants,
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modoet in iis qui ex transversolatere d'un, de deuxou de plusieurspatrons
veniunt, servando.Pene enim conso- ou patronnes, c'est le plus prochequi
nantiajura ingenuitatiset librrtinitatis est appeléà l'héréditéde l'affranchiou
in successionibusfecimus. de l'affranchie, et cette héréditése di-

visepar têtes et non par souches.Il en
est de mêmepour les collatéraux.En
effet,nousavonsramenépresqueà l'i-
dentitéle droit de successiontantpour
les affranchisquepour les ingénus.

1088. Ces dispositions, qui paraissent compliquées, peuvent
se résumer en fort peu de mots.

Et d'abord Justinien ne met plus de différence entre le patron
et la patronne, leurs enfants du sexe masculin ou du sexe féminin;
ni entre la succession d'un affranchi ou d'une affranchie: pour
toutes ces personnes, le droit est le même.

La succession ab intestat de l'affranchi est ainsi réglée:
1° Ses enfants, même ceux qu'il aurait eus en esclavage, s'ils

sont libres au moment de sa mort; car nous avons vu ci-dessus

(n° 1079) que Justinien, à la différence de l'ancienne législation,
compte cette parenté servile. Du moment qu'il y a des enfants de

l'affranchi, quelle que soit la fortune du défunt, le patron n'a

aucun droit sur son hérédité : en ce sens, Justinien revient à la

simplicité de la loi des Douze Tables.

2° Le patron ou la patronne, et, à leur défaut, leurs enfants,

qui tiennent la place des agnats, et entre lesquels le partage doit

se faire par têtes et non par souches.

3° Les parents collatéraux du patron ou de la patronne; mais

jusqu'au cinquième degré seulement, tenant la place des cognats
de l'affranchi; car, comme dans cet ordre la parenté servile n'est

pas comptée, même par Justinien, l'affranchi n'a jamais de cognats
à lui pour héritiers.

1089. Ainsi, l'hérédité des affranchis se trouve réglée à peu

près comme celle des ingénus, en ce sens qu'ils ont: un premier
ordre, celui des héritiers siens ou descendants assimilés aux

héritiers siens; un deuxième ordre, celui des agnats représenté

par le patron ou la patronne, et leurs enfants; enfin un troisième

ordre, celui des cognats, représenté par les parents collatéraux

du patron ou de la patronne, jusqu'au cinquième degré.
1090. Quant à la succession testamentaire, l'affranchi, à

l'égard de ses enfants, est soumis aux mêmes règles que les

autres citoyens, pour l'exhérédation, l'omission, ou la plainte en

inofficiosité.
A l'égard de son patron, il faut distinguer: si l'affranchi a,

pour tout patrimoine, moins de cent sous d'or, alors Justinien

revient encore à la simplicité de la loi des Douze Tables,
l'affranchi peut tester librement, et dépouiller même pour le tout

son patron. Mais s'il a plus de cent sous d'or, alors le patron
doit avoir par le testament de l'affranchi, non plus, comme



TIT. VII. DELASUCCESSIONDESAFFRANCHIS. 73

autrefois, la moitié, mais seulement le tiers; sinon il aura le

droit de se faire donner le tiers, ou le complément qui pourrait

y manquer, par la possession des biens contra tabulas. Bien

entendu que cette espèce de droit de réserve héréditaire n'ap-

partient au patron que dans le cas où l'affranchi n'ayant pas

d'enfants, ou les ayant justement exhérédés ou omis, c'était à

lui qu'aurait dû revenir la succession ab intestat.

1091. Ita sine onere, ut nea liberis liberti libertœve ex ea

parte legata, velfideicommissa prœstentur. Le tiers que le patron
a droit de réclamer ainsi ne se calcule jamais que déduction faite

des dettes; mais il ne peut être grevé d'aucune charge de legs ou

de fidéicommis ou de toute autre libéralité. A un tel point que
notre texte suppose qu'un affranchi ayant justement exhérédé ses

enfants leur a cependant laissé quelques legs ou quelques fidéi-

commis. Les enfants se trouvant ainsi repoussés de la succession,
cela suffit pour que l'ordre du patron arrive, et qu'il ait droit de

réclamer contre les tables du testament, son tiers intact. Dans ce

cas, sur ce tiers, il ne sera pas même obligé de contribuer pour

acquitter les legs ou les fidéicommis laissés aux enfants du

défunt, cette charge restant en entier aux autres héritiers.

IV. Sedhaecde iis libertinishodie 4. Maistout cecidoits'entendredes
dicendasunt, qui in civitatemroma- affranchisqui deviennentcitoyensro-
nampervenerunt;cum nec sint alii li- mains (et il n'yen pas d'autres au-
berti,simuldedititiiset Latinissublatis: jourd'hui, les déditices et les Latins
cum Latinorumlegitimæsuccessionesayantété supprimés);car les Latinsne
nullœpenituserant, qui licet ut liberi laissaientjamais aucunesuccessionlé-

vitamsuamperagebant,attamenin ipso gitime: en effet, quoiqu'ilsvécussent
ultimospiritu simulanimamatque li- commelibres, cependanten exhalant
bertatemamittebant,et quasiservorum leur dernier soupir, ils perdaientà la
ita bonaeorumjure quodammodope- fois la vie et la liberté; et, d'après la
culii ex lege Junia manumissoresde- loiJunia, leursbiens, commeceuxdes
tinebant.Posteaverosenatus-consulto esclaves, restaient, par une sorte de

Largiano cautumfuerat ut liberi ma- droit depécule, à ceuxqui les avaient
numissorisnon nominatimexheredati affranchis.Maispar la suite,le sénatus-
facti extraneisheredibuseorumin bo- consulteLarçjien

avait établi que les
nis Latinorumprœpon,erentur.Quibus enfants de 1affranchissant,à moins
supervenitetiam divi Trajaniedictum, d'exhérédation nominative, seraient

quod eundemhominem, si invitovel préférés,pour les biensdesLatins,aux

ignorantepatronoad civitatemroma- héritiersexternes.Et plus tard vinten-
namvenireex beneficioprincipisfesti- core VèditdeTrajan, qui, lorsqu'un
nabat, faciebat quidem vivum civem Latin, contrele gré ou à l'insu de son
romanum, latinum vero morieutem. patron, avait obtenude la faveurim-
Sednostraconstitutionepropter hujus- périale son introductionhâtive dans la
modi conditionumvices et aliasdiffi- cité, faisaitdu mêmehommevivantun
cultates,cumipsisLatinisetiamlegem citoyen, et à sa mort un Latin. Mais
Juniam et senatus-consuttumLargia- par notre constitution,nous avons, à
numet edictumdiviTrajani in perpe- causede toutescesvicissitudesde con-
tuumdelericensuimus,ut omnesliberti ditionset autresdifficultés,suppriméà
civitateromanafruantur : et mirabili perpétuitéavecles Latinseux-mêmes,
modo quibusdamadjectionibusipsas et la loi Junia, et le sénatus-consulte
vias quaein latinitatemducebant, ad Largien, et l'édit de Trajan: tous les
civitatemromanamcapiendamtrans- affranchisjouiront des droits de ci-
posuimus. toyensromains, et, choseadmirable,
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au moyen de quelquesadditions, les
voiesqui menaientà la latinité, trans-
portéespar nous, conduirontà la cité
romaine.

1092. Gains, dans ses Instituts, traitait ici de la succession
de cette classe particulière d'affranchis nommés Latins Juniens.
Justinien lui a emprunté, à ce sujet, quelques détails qui, dans
la législation de ce prince, n'ont plus qu'un intérêt historique.

Jure quodammodopeculii. Nous avons expliqué déjà (tome II,
nO' 63 et suiv.) la position des affranchis latins, d'après la loi
Jiinia Norbana et le droit de pécule en vertu duquel, à la mort
de ces affranchis, le patron ou ses héritiers prenaient les biens
laissés par eux. Il suffit de se reporter à ces explications.

1093. Senatus-consulto Largiano. Le sénatus-consulte Largien
fut porté sous l'empire de Claude et sous le consulat de Lupus et
de Largus (an 795 de R., 42 de J. C.). Il créa, sur les biens de

l'affranchi latin, à la place du droit de pécule, une sorte d'héré-

dité, au profit des enfants du patron. En effet, quand bien même
le patron aurait laissé en mourant d'autres héritiers que ses enfants,
les biens de l'affranchi latin Junien mort après lui ne reviendraient

pas comme un pécule à l'hérédité du patron, pour être partagés,
à ce titre, entre tous les héritiers, enfants ou autres; mais les

enfants les recueilleraient seuls, comme par une sorte de droit

successoral, à l'exclusion des autres héritiers.

Non nominatim exheredati facti. Mais le patron privait ses

enfants de cette espèce de droit successoral du sénatus-consulte

Largien en les exhérédant nominativement de sa propre hérédité.
Du reste, s'ils n'avaient pas été exhérédés nominativement, le
droit du sénatus-consulte Largien sur les biens de l'affranchi latin

leur restait toujours, bien qu'ils ne fussent pas héritiers de leur

père, par exemple s'il s'agit d'enfants qu'on peut exhéréder col-

lectivement, ou passer sous silence: exclus par l'exhérédation

collective ou par l'omission de l'hérédité paternelle, ils ne le sont

pas cependant des biens du Latin Junien; de même pour ceux qui
se seraient abstenus. On peut voir dans Gaius les détails qu'il
donne sur ce sénatus-consulte (1).

1094. Divi Trajani edictum. L'empereur pouvait accorder à
un affranchi latin le droit de cité, comme nous l'avons vu déjà
(tome II, n° 66). Mais si cette faveur ne lui avait été accordée qu'à
l'insu ou contre le gré de son patron, l'édit de Trajan voulait que
le droit du patron et de ses enfants, quant aux biens que pourrait
laisser cet affranchi, restât sain et sauf (salvo jure patroni). Ainsi
l'affranchi devenu de cette manière citoyen romain jouissait, durant

toute sa vie, des avantages et des droits de cité; mais, à sa mort,
ses biens étaient déférés comme ceux d'un simple affranchi latin (2);

(1) GAI.3. 63 à 67. — (2)Ib. 72.
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disposition adoucie elle-même plus tard par un autre sénatus-

consulte du temps d'Adrien (1).
1095. Mais, sous Justinien, toutes ces distinctions sont abro-

gées, puisque tous les affranchis sont citoyens et ne forment tous

qu'une même classe.

TITULUSVIII. TITREVIII.

DEADSIGNATIONELIBERTORUM. DEL'ASSIGNATIONDESAFFRANCHIS.

ln summa,quodad bona libertorum, Enfin,à l'égarddes biensdes affran-
admonendisumus censuissesenatum, chis, avertissonsqu'un sènatus-con-
ut quamvis ad omnes patroni liberos suite, quoique ces biens reviennent

quiejusdemgradussunt,œqualiterbona égalementà tous les enfantsdu patron
libertorum pertineant, tamen liceret qui sont au mêmedegré a permis au

parentiuni ex liberis adsignare liber- père d'assigner l'affranchi à l'un de
tum : ut post mortemejus solusis pa- ses enfants; de sorte qu'aprèssa mort,
tronus habeatur cui adsignatusest; et cet enfantauquel l'affranchia été assi-
ceteri liberi qui ipsi quoquead eadem gné sera censé le seul patron; et les
bona, nullaadsignationeinterveniente, autresenfantsqui, en l'absencede toute

pariter
admitterentur,nihil juris in his assignation,auraientété égalementad-

onis habeant. Sed ita demum pristi- misà ces biens, n'y aurontaucundroit.
numjus recipiunt, si is cui adsignatus Mais ils recouvrent leur ancien droit
est decesseritnullis liberis relictis. si celui à qui l'assignationa été faite

meurt sans postérité.

1096. Censuisse senatum. Ce sénatus-consulte fut fait, comme

nous l'indique le § 3 de ce titre, au temps de l'empereur Claude,
sous le consulat de Suillus Rufus et d'Ostérius Scapula, l'an de

Rome 798. Ulpien nous en fait connaître le texte même, dans un

fragment inséré au Digeste (2).
Uni ex liberis adsignare liber tum. D'après le droit primitif,

lorsque le patron mourait avant l'affranchi, il mourait sans aucun
droit sur la succession que ce dernier pouvait laisser, puisqu'il
décédait avant l'ouverture de cette succession. Le droit d'hérédité

passait alors aux enfants du patron, il leur était personnel et égal
entre eux selon leur degré. Mais, d'après le sénatus-consulte, il

est permis au patron de changer cette égalité de droits et d'étendre
sa puissance, même après sa mort, sur les biens de l'affranchi

qui lui survit, en assignant cet affranchi à un seul de ses enfants,
à l'exclusion des autres.

Nullis liberis relictis. Celui à qui l'affranchi a été assigné étant

censé le seul patron, le droit d'hérédité aux biens de l'affranchi

se trouve concentré sur lui seul, et, à son défaut, sur ses enfants:

ainsi, s'il meurt avant l'affranchi, laissant des enfants, le droit
héréditaire appartient à ces derniers; mais s'il meurt sans posté-
rité, ou si tous ses enfants meurent avant l'affranchi, alors la race
de celui auquel l'assignation avait été faite se trouvant éteinte
entièrement avant l'ouverture de la succession de l'affranchi, on
------------- ------ _-.--..

(1) GAI.3. 73. — (2)D.38. h. 1. pr. f. UIp.
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revient au droit commun, et le droit héréditaire sur cette succes-
sion retourne à tous les autres enfants du patron.

1. Nec tantum libertum, sed etiam 1. C'estnon-seulementunaffranchi,
libertam: et non tantumfilionepotive, maisune affranchie;et non-seulement
sed etiam filiœneptive adsignareper- à un filsou à un petit-fils,maisà une
mittitur. filleou à unepetite- fille qu'on peut

assigner.

1097. Nepotive, neptive. Le patron peut choisir entré tous ses

enfants celui qu'il veut pour faire l'assignation d'un affranchi: il
n'est pas astreint à suivre la hiérarchie des degrés. Il peut, quoique

ayant des fils, assigner à un petit-fils ou à une petite-fille et leur

donner ainsi la préférence sur ceux du degré antérieur; il le peut,
quand bien même ces petits-enfants seraient précédés dans la

famille par leur père, sous la puissance duquel ils doivent retom-

ber à la mort du patron (1).

II. Daturautemhaecadsignandifa- 1t. Dureste, cette facultéd'assigna-
cultas ei qui duos pluresve liberos in tion est donnéeà celuiqui a deux ou

potestatehabebit, ut eis
quos

in potes- plusieurs enfants en sa puissance,de
tate habet, adsignare libertum liber- manière qu'il puisse assigner à ceux
tamveliceat. Undequaerebatur,si eum qu'il a soussa puissance.Cequi a fait
cui adsignaveritpostea emancipaverit, demander si, en cas d'émancipation
num evanes'catadsignatio.Sed

placuit
postérieure de l'enfant auquel J'assi-

evanescere,quodet Julianoet afiisple- gnation
a été faite, cette assignation

risquevisumest s'évanouira.La décisiona été quelle
s'évanouira : tel est l'avisde Julienet
de la phipartdes autres.

1098. Duos pluresve liberos. Au lieu de faire l'assignation à

un seul des enfants, on peut la faire à deux ou à plusieurs: elle

leur est attribuée alors en commun, à l'exclusion des autres.

Quos in potestate habet. C'est la condition indispensable. En

effet, il faut remarquer qu'il n'est pas permis au patron de créer à

son affranchi des héritiers que la loi n'a pas donnés à cet affranchi;
il lui est loisible seulement de choisir entre les successibles. Le

patron ne crée pas un droit héréditaire, il exerce seulement

un droit de préférence. Or, les enfants qu'il n'a plus sous sa

puissance n'ayant plus aucun droit héréditaire éventuel sur la

succession de l'affranchi, il ne peut faire porter sur eux l'assi-

gnation.
Placuit evanescere. En effet, bien que l'assignation ait été

faite avant l'émancipation, ce n'était jamais qu'un droit de préfé-
rence attribué à l'un des habiles à succéder; mais cet enfant

devenant inhabile à succéder à l'affranchi, son droit de préférence
s'évanouit (2).

(1) DIG.38. 4.3. §§ 1 et2. f. Ulp.— (2) Voir une exceptionque Modes-
tmussembletaire à cette règle, pourun cas particulier: lorsquei assignation
est faiteencommunà un enfantresté sousla puissancepaternelleet à un enfant

émancipé,si les enfantsrestés en puissancesontau moinsdeux. (DIG.38. 4. 9.
f. Modest.)
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III. Nec interest testamentoquis 3. Peu importequel'assignationsoit

adsignet,an sinetestamento,sed etiam faitepar testamentou sans testament.

quibuscunqueverbispatronishoc per- Il estmêmepermisaupatronde la faire
mittiturfacereexipsosenatus-consulto,en termes quelconques,d'aprèsle sé-

quodClaudianistemporibusfactumest, natus-consultelui-même,qui fut faitau
SuilloRufo et OsterioScapulaconsu- temps de Claude, sous le consulatde
libus. SuillusRufuset d'OsteriusScapula.

TITULUSIX. TITREIX.

DEBONORUAIPOSSESSIONIBUS. DESPOSSESSIONSDESBIEMS.

1099. L'hérédité était la seule manière de succéder qui fût

reconnue par le droit civil: c'était l'institution primitive, rigou-
reusement romaine, ne dépendant d'aucun magistrat, mais seule-

ment de la loi civile (ex jure civïli, ipso juré).
Mais un usage qui s'introduisit dans le tribunal du préteur, et

ensuite les dispositions formelles de l'édit, établirent, à côté de

l'hérédité, une nouvelle manière d'entrer en jouissance des biens
du défunt, la possession des biens : institution postérieure, pré-
torienne, réglée non pas par la loi, mais par le magistrat.

Voici quelle en dut être l'origine. Le préteur, dans ses fonc-
tions d'assurer l'exécution de la loi, était chargé, en cas de con-

testation, de faire livrer et maintenir à l'héritier la possession des

biens du défunt. Cette mise en possession n'était que la mesure
exécutoire de la loi d'hérédité: c'était le fait venant exécuter le

droit. Le préteur, dans le principe, dut donner exclusivement la

possession des biens à ceux qui étaient héritiers par la loi; mais,

ensuite, il imagina de l'accorder à des parents que le droit civil
avait laissés de côté, et même, dans d'autres cas, de la refuser
à l'héritier légal, et de l'attribuer, à son détriment, à d'autres

personnes que l'équité et les liens naturels lui rendaient préfé-
rables. Ainsi, faisant exécuter le droit civil dans le premier cas,
il suppléait à ses lacunes dans le second; il le contredisait, afin
de corriger sa rigueur, dans le troisième. Nous savons que
telle avait été, en général, la destination du droit prétorien
(adjuvandi, supplendi vel corrigendi juris civilis gratia) (voir
ci-dessus, t. II, n° 28).

Alors la possession des biens devint une espèce de droit hérédi-
taire distinct et à part, une sorte de succession prétorienne dont
l'ordre et les conditions furent réglés par l'édit. Alors on distingua
l'hérédité et la possession des biens; le titre d'héritier et celui de

possesseur des biens, qui se réunissaient ordinairement sur la
même personne, mais qui souvent aussi étaient séparés.

La loi, et la loi seule, faisait Yhéritier; le préteur faisait le

possesseur des biens.
Dans l'édit, la bonorum possessio venait la première, parce

que le droit que le préteur donnait avant tout et utilement, c'était
la possession des biens; l'hereditas n'était traitée qu'en second
lieu.
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Jus bonorumpossessionisintroduc- Le droitde possessiondesbiensa été
tum est a prœtore, emendandiveteris introduitpar le préteur pour corriger
juris gratia. Necsolumin intestatoruml'anciendroit,et il a apportéce correc-
hereditatibusvetusjus co modoprœtor tif non-seulementdans les héréditésab
emendavit,sicutsupradictumest, sed intestat, commenousl'avons

exposé
ci-

in eorum quoquequi testamentofacto dessus,maisencoredanscellesdesper-
decesserint. Nam si alienuspostumus sonnesmortes avec un testament.Par
heres fuerit institutus,quamvisheredi- exemple, si un postumeexterne avait
tatemjure civiliadirenon poterat: cum été instituéhéritier,quoique,d'aprèsle
institutionon valebat, honorariotamen droit civil, il ne pût faire aditionde
jure bonorum possessor efficiebatur, l'hérédité, parce qu'une pareilleinsti-
videliceta praetoreadjuvabatiir.Sedis tution était nulle; cependant, par le
a nostraconstitutionehodierecte heres droit honoraire, il devenaitpossesseur
instituitur,quasi et jure civili non in- des biens avec l'aide du préteur. Du
cognitus. reste, aujourd'huiun tel postume,d'a-

près notre constitution,est valablement
instituéhéritier, et commereconnupar
le droit civil.

I. Aliquandotamenneque emendandi 1, Quelquefois,cependant,ce n'est
neque impugnandiveteris juris, sed ni pour corriger, ni pour combattre
magis confirmandi gratia, pollicetur l'anciendroit, maisplutôtpour le con-
bonorumpossessionem.Namillis quo., firmer, que le préteur promet la po..
que, qui recte testamentofactoheredes sessiondesbiens; caril donneaussiaux
instituti sunt, dat secundum tabulas héritiers instituéspar un testamentré-
bonorumpossessionem.Item ab intes- gulierla possessiondesbienssecundum
tato suos heredes et agnatosad bono- tabulas (suivantles tables).De même,
rum possessionemvocat: sed et remota ab intestat il appelleà la possessiondes
quoque bonorum possessione,ad eos biensles héritiers siens et les agnats,
pertinet hereditasjure civili. quoique,mêmesansle secoursde cette

possessiondes biens, l'hérédité leur

appartienned'après le droit civil.

1100. On voit, par ces deux paragraphes, que la possession
des biens est donnée: confirmandi, emendandi vel impugnandi
veteris juris gratia : ce qui revient à la destination générale du

droit prétorien: adjuvandi, supplendi vel corrigendi juris civilis

gratia. Nous aurons soin de faire remarquer, en exposant les

diverses possessions des biens, dans quels cas elles confirment,
elles amendent ou elles contredisent le droit civil.

Dans le premier cas, c'est-à-dire lorsque le préteur attribue la

possession des biens à ceux qui étaient déjà héritiers d'après la loi,

quel est l'avantage de ce droit? Le seul avantage, nous dit Gaius,
c'est de pouvoir user de l'interdit qui commence par ces mots:

Quorum bonorum, interdit qui avait pour effet de se faire mettre

en possession des biens héréditaires (1).

II. Quosautemprœtorsolusvocatad Ceuxque le préteurappelleseuls
hereditatem,heredesquidemipsojure à l'héréditéne sont pas,en droit, heri<-
non fiunt; nam prsetorheredemfacere tiers; car lepréteurne peutfaireaucun
non potest.Per legemenimtantumvel héritier.C'est en effetla loi seulement,
similem juris cpnstitutionemheredes ou toutautreacte législatif,telsquedes

(1) *Quibuscasibusbeneûciumejus in eo solo videtur aliquamutilitatem
habere quodis qui ita bonorumpossessionempetit interdictocujusprincipium
estQUORUMBOXORUUuti possit.» GAI.3. 34.
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fiunt, veluti per senatus- consulta et sénatus-consultesou des constitutions
constitutionesprincipales;sed cum eis impérialesqui peuvent faire des héri.

prœtor
dat bonorumpossessionem,loco tiers. Mais le préteur leur donnant la

heredum constituuntur et vocantur possessiondes biens, ils sont en place
bonorumpossessores.Adhucautem et d'héritiers, et se nommentpossesseurs
alios compluresgradus prœtor fecit in des biens. Le préteur a établi en outre
bonorum possessionibusdandis, dum plusieursautres degrés de possessions
id agebatne quis sine successorema- desbiens, son butétant de pourvoir à
reretur. Namangustissimisfinibuscon- ce qu'onne meurepas sans successeur.
stitutumper legem DuodecimTabula- Aussi,le droitde recueillirleshérédités,
rum jus percipiendarumhereditatum restreint par la loi des DoublesTables

prœtorex bonoet œquodilatavit. dans les limitesles plusétroites, a-t-il
été équitablementétendupar lui.

1101. Loco heredum constituuntur. Ils ne sont point héritiers,
mais ils sont établis au lieu et place d'héritiers. C'est ce que nous

dit à peu près dans les mêmes termes Ulpien, qui ajoute qu'en con-

séquence, soit qu'ils agissent, soit qu'on agisse contre eux, il y a

nécessité de recourir à des actions fictices, dans lesquelles on les

suppose héritiers, car ne l'étant pas réellement, il ne peut y avoir

pour eux ni contre eux d'action directe en cette qualité: « Here-

» des quidem non sunt; sed heredis loco constituuntur beneficio

a praetoris. Ideoque seu ipsi agant, seu cum his agatur, fictitiis
» actionibus opus est, in quibus heredes esse finguntur (1). »

Id agebat ne quis sine successore moreretur; ex bono et œquo
dilatavit. Tel est l'esprit qui a poussé le préteur à ajouter, après
les héritiers siens et les agnats du droit civil, de nouveaux ordres

de possesseurs des biens, afin qu'à défaut des deux premiers

ordres, la succession ne tombât pas en déshérence; mais que les

limites en fussent étendues en faveur de personnes auxquelles la

nature et l'équité commandaient d'avoir égard.

III. Suntautembonorumpossessio- 3. Lespossessionsdesbienstestamen-
nes ex testamentoquidemhae: prima, taires sont: en premierlieu, celledéfé-
quœpreeteritisliberisdatur, vocaturque rée auxenfantsomis, et nomméecu-
CONTRATABULAS;secunda,quamomni- TRATABULAS;en secondlieu, celle que
busjure scriptisheredibusprœtorpolli- le préteur promet à tous ceux lésale-
cetur, ideoquevocaturSECUNDUMTABU-ment institués héritiers, et qui se
LAStestamenti.Et cum de testamentis nomme en conséquenceSECUNDUMTA-
prius locutus est, ad intestatostran- BULAS.Aprèsavoir traité des testais, il
situmfecit; et primoloco,suisheredi- passeaux intestats.Et il donnela poe-
bus, et iis qui ex edictopraetorisinter sessiondes biens : premièrement,aux
suosheredesconnumerantur,dat bono- héritiers siens et à tousceux que l'édit
rum possessionemquae rocatur UNDEcompteau nombredes héritiers siens:
LlBERI.Secundo, legitimis heredibus. celle-ci se nommeUNDELIBERI;secon-
Tertio, decerupersonisquas extraneo dement,auxhéritierslégitimes; troisiè-
manumissoriprasferebat.Sunt autem moment,auxdixpersonnesqu'il préfé-
deccmpersonæhœ: pater,mater,avus, rait au manumisseurétranger, savoir:
avia, tam paterni quam materni; item le père et la mère, l'aïeul et l'aïeule
filius, filia, nepos, neptis, tam ex filio tant paternelsque maternels, le filset
quamex filia, frater, soror, sive con- la fille,le petit-filset lapetite-ûlleissus
sanguineisive uterini. Quarto, cognatis d'un fils ou d'une fille, le frère et la

(1)ULP.Reg.88. 12.
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proximis.Quinto,TUMQUEMEXFAMILIA.sœur,consanguinsou utérins; quatriè-
Sexto, patronoet patronœ, liberisque mement,auxcognatsles plusproches;
eorumet parentibus.Septimo,viro et cinquièmement,TUMQUEMEXFAMILIA,
uxori. Octavo, cognatismanumissoris.auplusprochemembrede la famillede

l'affranchi; sixièmement,au patron et
à la patronne, à leurs descendantset
ascendants;septièmement,à l'épouxet
à l'épouse;huitièmement,auxcognats
du manumisseur.

1102. De même que l'hérédité, les possessions des biens sont
ou testamentaires (ex testamento) ou ab intestat, selon que le
défunt a laissé ou n'a pas laissé de testament. Le texte énumère ici
toutes ces possessions des biens: l'ordre dans lequel elles sont
énoncées est bien loin d'être indifférent, car il indique leur rang
de préférence. Nous allons les parcourir successivement dans cet
ordre.

1103. Et d'abord, en tête, viennent les possessions des biens
ex testamento, qui passent avant les possessions des biens ab

intestat, de même que l'hérédité testamentaire passe avant

l'hérédité sans testament: u Praetor eum ordinem secutus quem
et lex Duodecim Tabularum secuta est: fuit enim ordinarium,
ante de judiciis testantium, dein de successione ab intestato

loqui (1). »

Les possessions des biens testamentaires sont au nombre de

deux seulement, rangées dans l'ordre suivant :

1° CONTRATABULAS;— 2° SECUNDUMTABULAS.

1104. Contra tabulas. La possession des biens contra tabulas

se nomme également contra lignum (2), c'est-à-dire contre les

tables, contre le bois du testament. Un titre au Digeste est spécia-
lement consacré à cette possession des biens (3). Elle est donnée,
en général, aux enfants passés sous silence par le chef de famille,

prœteritis liberis, comme dit le texte. Les enfants dont il s'agit
ici sont les enfants héritiers siens ou mis au rang des héritiers

siens: naturels ou adoptifs, émancipés ou donnés en adoption,
conformément à tout ce que nous avons exposé ci-dessus, nO'998

et suiv., 1011 et suiv. (4), sans distinction, comme nous l'avons

déjà dit (tome11, n° 709), entre les descendants du sexe masculin

et ceux du sexe féminin. Ceux de ces enfants qui, n'ayant pas été

institués ni exhérédés par leur père, se trouveraient privés, par
seule prétérition, des droits successifs, d'héritiers siens, obtiendront

du préteur, malgré les tables du testament, la possession des

biens, dans les droits et dans l'ordre dans lesquels ils étaient

appelés à la succession par le droit civil (eo jure eoque ordine

quo vocantur ad successionem exjure civili) (5), ou par le droit

postérieur qui les a mis au rang d'héritiers siens. Mais les enfants

- (1) D. 38. 6. 1. pr. f. Ulp.— (2) D. 37. 4. 19. f. Tryphon.
— (3) DIG.37.

- (4) ULP.Reg. 28.3. — (5)D.3. 7. 4. 1. § 1. f. Ulp.
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TOMKIII. 6

exhérédés n'y sont pas admis (1). Cette possession des biens n'a

pas lieu contre le testament des femmes, parce qu'elles n'ont pas
d'héritiers siens (2).

— Elle confirme le droit civil et lui vient en

aide (adjuvat), lorsqu'il s'agit d'enfants réellement héritiers siens,
dont l'omission annule le testament d'après le droit civil; si ce

testament n'a été fait que suivant les formes civiles, la nullité

civile suffit, et il faut recourir à la possession des biens ab intestat

unde liberi; mais s'il a été fait suivant la forme prétorienne,

portant les cachets de sept témoins, la rescision prétorienne contra

tabulas est nécessaire pour venir confirmer la nullité de droit

civil (3).
— Au contraire, elle corrige, elle contredit le droit civil

(emendat, impugnat), lorsqu'il s'agit d'enfants émancipés, ou

autres semblables, puisqu'elle enlève, à leur profit, les biens aux

héritiers institués qui devraient les garder d'après le droit civil.
— Une sorte de possession des biens contra tabulas était encore

donnée, selon ce que nous avons vu n° 1085, au patron, contre

le testament de l'affranchi, pour se faire donner la moitié de

l'hérédité dont il avait été dépouillé par ce testament. Ici elle

contredisait encore le droit civil.

1105. Secundumtabulas. Cette possession des biens était donnée

aux héritiers institués, conformément aux dispositions du testa-

ment, qui se trouvait ainsi mis à exécution par le préteur. Le

titre 11 du livre 37, au Digeste, y est spécialement consacré. Elle

était donnée non-seulement lorsque le testament était régulier et

valable d'après le droit civil, mais encore dans d'autres cas où le

droit civil ne lui aurait pas donné d'effet. Ainsi, soit dans la forme,
soit dans la capacité du testateur ou de l'institué, soit dans les

dispositions mêmes de l'acte, le préteur était moins rigoureux que
le droit civil. Dans la forme, peu importait qu'il n'y eût pas eu de

mancipation de la famille, ou de nuncupation, pourvu que l'acte

portàt les sept cachets exigés (tom. II, n° 654 (4). Dans la capacité
du testateur, peu importait que ce dernier eut perdu cette capacité
dans le temps intermédiaire entre la confection du testament et
son décès, car le préteur n'exigeait la capacité qu'à ces deux épu-
ques (voir tom. II, nO'685 et 783) (5). Dans celle de l'institué,
nous venons d'en voir un exemple au préambule même de ce
titre (ci-dessus, page 74), où les Instituts nous disent que, si un

postume externe a été institué, bien que cette institution ne soit

pas valable selon le droit civil, le préteur viendra à son aide: c'est-
à-dire qu'il lui accordera la possession des biens secundum tabu-
las. Dans les dipositions mêmes de l'acte, car en cas d'institution
faite sous condition le préteur accordait la possession des biens

(1)lb. 8. pr. et 10. §5. fr. Ulp.—(2) lb. 4. § 2. f. Paul. - (3)Il n'étaitpas
indillerentde venir par la possessiondes biensunde liberi, ou par cellecontra
tabulas, à causede certainslegs qui étaientmaintenusdansce dernier cas (D.
37.5. De legatisprœstandiscont. tab. bon.poss. petita), et non dansl'autre.
— (4) ULP.Reg. 28. 6. — (5) DIG.37. 11. 1. § 8. f. [Tlp.
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secundum tabulas, même avant l'accomplissement de la condition

(pendente conditione), sauf à la retirer si la condition venait à
défaillir (1). Enfin, dans d'autres cas encore, tels que celui que
nous avons indiqué tom. I, p. 609. On voit donc que cette posses-
sion des biens est tantôt conforme, tantôt contraire au droit civil.
Du reste, la possession des biens secundum tabulas ne venait qu'en
second lieu, après celle contra tabulas. En effet, s'il existe des
enfants ayant droit à la possession des biens contre le testament,
tant qu'ils peuvent la demander, celle qui a pour but de faire exé-
cuter le testament ne peut avoir lieu. Il faut donc attendre que
les enfants aient laissé expirer le délai pour demander la possession
des biens contra tabulas (car nous verrons que. chaque possession
des biens devait être demandée dans un certain délai, passé lequel
il y avait déchéance), ou bien qu'ils soient morts ou qu'ils en
aient répudié ou perdu le droit (2).

1106. A défaut de possessions des biens testamentaires, soit faute
de testament, soit faute d'avoir demandé les possessions des biens
contra ou secundum tabulas dans les délais voulus, l'édit passe
aux possessions des biens ab intestat, qui étaient les suivantes :

UNDELIBERI,
UNDELEGITIMI,
UNDEDECEMPERSONS,
UNDECOGNATI,
TUMQUEMEXFAMILIA.
UNDELIBERIPATRONIPATBOMEQUEETPARENTESEORUM,
UNDEVIRETtJXQR.
UNDECOGNATIUANUMISSORIS.

1107. Cette dénomination des possesions des biens, qui con-

siste dans la préposition unde suivie de la désignation des per-
sonnes appelées, est une abréviation de cette phrase: « Ea pars
edicti unde liberi vocantur : unde legitimi vocantur, etc. »

1108. Quatre de ces possessions des biens seulement sont rela-

tives à la succession des ingénus: Unde liberi, unde legitimi,
unde cognati unde vir et uxor; les quatre autres sont exclusi-

vement applicables aux suecessions des affranchis. Il nous faut les

parcourir toutes brièvement.

1109. Unde liberi (3). C'est la première; elle est accordée aux

enfants qui sont héritiers siens, ou appelés au nombre des héri-

tiers siens, d'après ce que nous avonsdéjà dit (ci-dessus, nO'998

et suiv.). Elle n'a pas lieu dans la succession des femmes, puisque
ces dernières n'ont pas d'héritiers siens. Elle est commune à celle

des affranchis, comme à celle des ingénus, puisque les affranchis

ont d'abord pour successeurs leurs héritiers siens.

(1)DIG.37.11. 5 et 6. ff. Ulp.— (2) Ib. 2. pr. f. Ulp.—(3)Voir le titre

spécialconsacréà cettepossessiondesbiens, dansle DIG.iib. 38. tit. 6.
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6.

1110. Unde legitimi (1). Par cette possession des biens sont

appelés tous ceux qui sont légalement héritiers ab intestat, soit

d'après la loi des Douze Tables, soit d'après toute autre loi,
sénatus-consulte ou constitution: ainsi, les agnats qui viennent

d'après la loi des Douze Tables; les personnes mises par les consti-

tutions au rang d'agnats; la mère succédant à ses enfants d'après
le sénatus-consulte Tertullien, ou les enfants succédant à leur

mère d'après le sénatus-consulte Orphitien (2); le patron et ses

enfants, puisqu'ils sont héritiers légitimes de l'affranchi (3). Et

même les héritiers siens, s'ils avaient négligé de demander dans

le délai voulu leur possession des biens spéciale unde liberi, ou

s'ils l'avaient répudiée, pouvaient revenir à la possession des biens

unde legitimi, et la recevoir de préférence aux agnats, puisque
étant héritiers d'après la loi, ils étaient compris sous la dénomi-

nation générale d'héritiers légitimes. Un fragment de Julien nous

a conservé les termes mêmes de l'édit: mTum quem ei heredem

esse oporteret, si intestatus mortuus esset. » (sous-entendu

vocabo); et le jurisconsulte ajoute qu'il faut entendre ces termes

largeet cum extensione (4). Cette possession des biens n'avait

jamais pour effet que de confirmer le droit civil. Elle avait lieu
aussi bien pour la succession des femmes que pour celle des

hommes; pour celle des ingénus que pourcelle des affranchis (5).
1111. Unde decem personœ. Cette possession des biens s'ap-

pliquait au cas tout particulier de la succession d'une personne
libre qui, ayant été acquise in mancipio par un étranger, avait été
affranchie par lui. Ce qui avait lieu principalement, comme nous
l'avons vu, d'une manière fictive, pour opérer une émancipation.
Nous savons que, dans ce cas, l'affranchissant étranger (monu-
missor extraneus) obtenait, d'après la loi civile, les droits de

patronage, et par conséquent ceux de succession, sans que le père
naturel ni la famille d'où était sorti l'affranchi en eussent aucun

(voir tom. II, n° 166). Le préteur corrige cette rigueur civile, en

appelant ici, avant le manumisseur étranger, les dix personnes
de la famille naturelle qui sont énumérées dans le texte.

1112. Unde cognati. C'est ici un nouvel ordre de successeurs

prétoriens; il est ouvert à la parenté du sang: « Quos sariguinis
ratio vocat ad hereditatem i), dit Gaius (6). C'est pour cela que
nous avons toujours pensé, bien qu'il n'y ait aucun texte précis
ni pour ni contre, que les enfants nés du concubinat pouvaient
l'invoquer, non-seulement quant à la mère et aux parents mater-

nels, mais aussi quant à leur père et à leurs parents paternels
(ci-dess., n" 122 et 1073). L'idée que la cognation ne se forme-
rait que par les femmes est une idée entièrement fausse: une
seule preuve, entre mille, c'est que les agnats, s'ils avaient né-

(1) Voirletitre spécialau DIG.38. 7. —(2)Ib. 2. « 4. f.Ulp.—-(3)Ib. §1.
—(4) DIG.38. 7.i. f. Jul. —- - - (5) DIG.38:i. 2. §§1 et 2. f. Ulp.— (6) Voir
le litre spécialau DIG.38. 8. Undecognati.2. f. Gai.
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gligé de demander la possession des biens unde legitimi, pou-
vaient recourir, à leur rang de proximité parle sang, à celle
unde cognati. A partir de Constantin, des incapacités plus ou
moins dures de recevoir de leur père frappèrent les enfants natu-

rels, queJustinien traita plus favorablement (1); mais ceci n'exis-
tait pas avant Constantin, et l'institution d'héritier en faveur d'un
fils naturel, citée ci-dess., n° 122, en est la preuve.

1113. Tum quem ex familia. Cette possession des biens est
exclusivement propre à la succession des affranchis. Pour cette

succession, nous savons qu'il y avait, en premier lieu, la posses-
sion des biens unde liberi; et, en second lieu, à défaut de la pre-
mière, la possession des biens unde legitimi, dans laquelle se

trouvaient compris le patron et ses enfants. Mais, à défaut de cette

seconde possession des biens, le préteur avait appelé en troisième
lieu le plus proche membre de la famille du patron, ce qui com-

prenait le patron lui-même ou ses enfants, s'ils avaient négligé ou
refusé de demander la possession des biens unde legitimi, et, en

outre, ses agnats. La dénomination de cette possession des biens

tum quem ex familia n'offre réellement aucune difficulté; ce n'est

que par une erreur évidente qu'on a pu la corrompre en celle de

tanquam ex familia ou hésiter entre elles. Ces mots tum quem
ex familia sont le commencement de l'édit; ils sont entièrement

conformes à ceux que nous avons déjà cités, pour la possession
des biens des héritiers légitimes: tum quem ei heredem esse

oporteret, et que nous trouvons deux fois rapportés au Digeste (2).
On peut en conclure que c'était la locution habituelle de l'édit

pour les diverses possessions des biens. Ici le sens était, sans

doute: « Tum quem ex familia. (patroni proximum oportebit,
vocabo) j'appellerai celui de la famille du patron qui sera le plus

proche. «

1114. Unde liberi patroni patronœque et parentes eorum.

Telle est la dénomination de cette possession des biens, comme

nous la font connaître le § 5 de ce titre et Théophile dans sa para-
phrase. Cette possession des biens était aussi exclusivement appli-
cable aux successions des affranchis. Quelle en était l'utilité?

Malgré l'explication que nous en donne Théophile, on a considéré

cette question comme un problème difficile à résoudre d'une

manière satisfaisante. Si le patron ou ses enfants, nous dit Théo-

phile, ont négligé de demander la possession des biens unde

legitimi dans les délais prescrits, qu'ils aient pareillement laissé

expirer le délai de la possession des biens tum quem ex familia,
alors le patron ou ses enfants ou ses ascendants pourront venir par
la possession des biens unde liberi patroni. etc. On a trouvé ridi-
cule cette répétition de possessions des biens, qui serait inventée

- (1)C. 5. 2. De naturalibus liberis. 1. Constant, (an 336.) — Nov. 18,
ch. 5. Justinian.(an 537); et Nov. 89, ch. 12. — (2) I). 38.7. 1. f. Juliun.—
38.14.1. f. l'Ip.
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seulement pour multiplier le recours du patron et lui donner la

faculté de se rattacher de possession des biens en possession des

biens, comme de branche en branche. Mais tel n'est pas le but

principal: la possession des biens unde liberi patroni patronœque
et parentes eorum n'est pas donnée spécialement au patron ni à la

patronne, il n'est pas même question d'eux dans sa dénomination;
et s'ils ont le droit d'en profiter, ce n'est qu'accidentellement. Du

reste, il n'y a rien là qui ne soit commun et général à tous les

ordres de possession des biens. En effet, nous avons vu que, dans

la succession des ingénus, les possessions des biens sont d'abord :

unde liberi, pour les héritiers siens; ensuite unde legitimi prin-

cipalement pour les agnats; enfin unde cognati, pour tous les

cognats parents naturels: ce qui n'empêche pas que les héritiers

siens ne soient compris dans chacune des trois, et qu'après avoir

laissé passer la première, ils ne puissent venir par la seconde, et

à défaut par la troisième; et que de leur côté les agnats, après
avoir laissé passer la possession des biens unde legitimi, ne puis-
sent venir à leur rang de proximité par la possession des biens unde

cognati. De même, dans la succession des affranchis, la série des

possessions des biens quant au droit de patronage était celle-ci :

1° unde legitimi, pour le patron et ses enfants, conformément à

la loi, ce qui ne comprenait ni les enfants hors la puissance du

patron, ni ceux de la patronne, puisque les mères n'avaient jamais
de puissance paternelle; 2° tum quem ex familia, pour la famille

civile du patron ou de la patronne, c'est-à-dire principalement

pour leurs agnats, ce qui ne comprenait aucun des parents unis

seulement par les liens naturels; 3° unde liberi patroni patro-

nœque et parentes eorum, pour les descendants ou ascendants,
sans plus distinguer s'ils sont ou non en la puissance ou dans la
famille du patron, mais seulement à cause du lien du sang; aussi
les enfants de la patronne et les ascendants y sont-ils nominative-

ment compris: c'est la possession des biens déférée à la famille
naturelle du patron, en commençant parla ligne directe, descen-
dante et ascendante. Enfin, comme nous allons le voir immédiate-

ment, 4° unde cognati manumissoris, pour les cognats du patron
ou de la patronne, c'est-à-dire spécialement pour sa famille natu-
relle collatérale. Ce qui n'empêche pas que le patron ou ses enfants
héritiers siens ne soient compris dans toutes ces possessions des

biens, et qu'après avoir laissé passer celle unde legitimi, ils ne

puissent venir par celle tum quem exfamilia, puisqu'ils sont de;
la famille civile; puis par celle unde liberi patroni. etc., puis-
qu'ils sont de la

ligne directe;
ou enfin par celle unde cognati

rnanumssors pmsqu Ils sont de la cognation; et que, de même,
les agnats, à défaut de leur possession des biens tum quem ex

famtlza, et les ascendants et descendants, à défaut de la leur,
unde

liberi patroni. etc., ne puissent venir également par la

dernière, unde cognati manumissoris, dans laquelle ils sont tous
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compris. Cette explication est donc toute naturelle, et entièrement
conforme à l'esprit général des possessions des biens. Quelques
auteurs allemands en ont imaginé une autre. Ils supposent que la

possession des biens unde liberi patroni, etc., est relative au

patron du patron de l'affranchi défunt. Ainsi, le patron immédiat
de cet affranchi défunt serait lui-même un affranchi ayant un

patron, et ce serait ce patron du patron qui serait appelé, ainsi

que ses enfants et ses ascendants, à défaut du patron immédiat et
de sa famille (1). Cette explication est ingénieuse; mais elle n'est
en harmonie ni avec la gradation des droits de patronage, qui se
trouverait troublée et contradictoire, ni avec l'esprit des posses-
sions des biens tel que nous l'avons démontré; ni avec l'explication
de Théophile, qui, en matière pareille, doit obtenir plus de crédit

que les imaginations modernes; ni, enfin, avec les rextes des
Instituts et d'Ulpien, qui ne parlent jamais que du patron et de
la patronne, quand il eût été si facile et si court de dire le patron
du patron (2).

1115. Unde vir et uxor, relative à la succession des ingénus
comme à celle des affranchis, suppléant à une lacune du droit

civil, qui avait laissé les époux sans droits réciproques de succes-
sion quand il n'y avait pas in manum conventio; ne s'appliquant
du reste que dans le cas de justes noces, et lorsque le mariage
existait encore au moment de la mort (3).

1116. Unde cognati manumissoris, exclusivement propre à la
succession des affranchis. Il paraît cependant, d'après Ulpien, que
ce droit n'était pas indéfini pour tous les cognats du patron, et

qu'il s'arrêtait à certaine limite fixée d'après la loi FURIA(4).
1117. A défaut de toute personne à qui la possession des biens

pût appartenir, les biens étaient déférés au peuple, d'après la loi

JULIAcaducaria. «Et si nemo sit, dit Ulpien, ad quem bonorum

possessio pertinere possit, aut sit quidem, sed jus suum omiserit,

populo bona deferuntur ex lege Julia caducaria» (5).

IV. Sedeas quidemprœtoriaintro- 4. Tellesfurent les possessionsdes
duxitjiirisdictio: a nobistamennihilin- biensintroduitespar la juridictionpré-
curiosumprœtermissumest; sednostris torienne; mais, pour nous, ne laissant
constitutionibusomniacorrigentes, CON-rien échapperà notre investigation,et
TRATABULASquidemet SECUNDUMTABU-corrigeanttouteschosespar nosconsti-
LASbonorumpossessionesadmisimus, tutions, nous avonsmaintenu, comme

utpotenecessariasconstitutas,nec non étant de nécessité, les possessionsdes
ab intestatoUNDELIBERIet UNDELEGI-biens CONTRATABULASet SECUNDUMTA-
TIMIbonorumpossessiones.Quaeautem BULAS,ainsi que celle UNDELIBERIet
inprœtorisedictoquintolocopositafue- UNDELEGITIMIdans l'ordre ab intestat.

(1) Mémoirede M. Gœschen,sur la bonorumpossessio libertini intestati.

(CivilitischesMagazin, t. 4. p. 257, 359. — Histoire dudroit romain, de
M. Hugo, t. 1. § 224. note3.) — (2) ULP.Reg.28. 7. — (3)Voirle titre spé-
cial. DiG.38. H. - (4) « Septimo,cognatismanumissorisquibusper legem
Furiemplusquammilleasses caperelicet. » ULP.Reg. 28.7. — (5) ULP.Reg.
28.7.
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rat, id estUNDEDBCEMPERSONÆ,eampio Maisquantà celle placéeen cinquième
•propositoet compendiososermonesu- lieu dansl'édit du préteur, c'est-à-dire

pervacuamostendimus.Cumenimprae- la possession[NDEDECEUPERSON/F,; par
fatabonorumpossessiodecempersonas une décisionpieuse, et enpeu de mots,
prspônebatextraneomanumissori,nos- nousen avonsétablil'inutilité. En effet,
ira constitutioquam de emancipationecettepossessiondesbiensavaitpourbut
liberorumfecimus,omnibusparentibus de placer dix personnesavant le manu-

eisdemque manumissoribuscontracta misseurétranger; mais, d'après notre
fiducia manumissionemfacere dédit, constitutionsur l'émancipationdes en-
ut ipsa manumissioeorum hoc in se fants, tous les ascendantssont eux-
babeat privilegium,et supervacuafiât mêmesmanumisseurs,commes'ils s'é-

supradictabonorum possessio.Sublata taient réservé la clausede fiducie; de

igitur praefataquinta bonorumposses- sorte que ce privilègeest inhérent à la
sione, in gradum ejus sextam antea manumissionqu'ils font eux-mêmes, et
bonorum possessioneminduximus, et rend inutilela possessiondes biens

quintam fecimus, quam prœtor proxi- dont nous parlons. Supprimant donc
mis cognatispollicetnr. cette cinquièmepossessiondes biens,

et donnant son rang à celle qui n'était

auparavantque la sixième, nous avons
établi pour cinquième possessiondes
biens celle que le préteur promet aux

plusprochescognats.

V. Cumqueanteafueratseptimoloco Õ. Et, commeauparavant, se trou-
bonorumpossessioTUMQUEMEXFAMILIA,vait en septièmelieu la possessiondes
et OCTAVOUNDELIBERIPATRONIPATRO-biens TUMQUEMEXFAMILIA,et en hui-
XJEQUEET PARENTESEORUM,utramque tième UNDELIBERIPATRONIPATRONÆQUE
per constitutionemnostram quam de ETPARENTESEORUM,nouslesavonsentiè-
jure patronatusfecimus,penitusvacua- rement suppriméesl'une et l'autre par
vimus. Cum enim ad similitudinemnotre constitutionsur le droit de patro-
successionisingenuorum, libertinorum nage. Car, puisquenousavonsétabliles
successiones posuimus, quas usque successionsdes affranchissur le modèle
adquintumtantummodogradumcoarc- de celledes ingénus,en lesrestreignant
tavimusut si aliqua inter ingenuoset seulementau cinquièmedegré afin de
libertinos differentia, sufficit eis tam laisserune différenceentre elles, il suf-
CONTRATABULASbonorum possessio fit, pour réclamer les droitsdu patro-
quam UNDELEGITIMIet UNDECOGNATI,nage, des possessionsdes biens tant
ex quibuspossuntsuajura vindicare: CONTRATABULASque UNDELEGITIMIet
omni scrupulositate et inextricabili UNDECOGNATI,toutesles subtilitéset les
errore istarumduarum bonorum pos- détoursinextricablesde ces deux pos-
sessionumresoluto. sessionsdes biens se trouvantrésolus.

1
VI. Aliamvero bonorumpossessio- 6. Quant à la possessiondes biens

nem, quaeUNDEVIRETUXORappellatur, UNDEVIRETUXOR,placéeau neuvième
et nonolocointer veteresbonorumpos- rang parmi les anciennes,nous l'avons
sessionespositafuerat, et in suo vigore conservéedanssavigueur, en la faisant
servavimus,et altioreloco,id estsexto, remonter de rang, et la portant au
eamposuimus: decimaveteri bonorum sixième.Ladixième, qui existaitjadis,
possessione, quae erat UNDECOGNATIcelle UNDECOGNATIMANUMISSORIS,s'est
AIANUMISSORIS,propter causasenarratas trouvée justement supprimée par les
merito sublata, ut sex tantummodomotifsdéjà exposés;de sortequ'il n'est
bonorum possessionesordinariæ per- plusresté que sixpossessionsdes biens
maneant, suo vigore pollentes. en toutevigueur.

i.. 1

1118. Par suite des changements opérés par Justinien et dont
les motifs sont suffisamment expliqués dans les trois paragraphes
précédents, les quatre possessions des biens ab intestat, qui
étaient exclusivement propres à la succession des affranchis, se
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trouvent supprimées, et il ne reste plus que les quatre possessions
des biens des ingénus,

UNDELiBERI,
UNDE'.EGITIMI,
UNDECOGNATI,
UNDEVIRET UXOR,

qui servent tant pour la succession ab intestat des ingénus, que
pour celle des affranchis, puisque cette dernière a été ramenée à
une similitude presque entière avec l'autre, ainsi que nous l'avons

exposé ci-dessus, n° 1088 : la possession des biens unde liberi,
pour les héritiers siens de l'affranchi et les personnes rangées au
nombre des héritiers siens; unde legitimi pour le patron et ses

enfants; unde cognati pour les ascendants et cognats du patron
jusqu'au cinquième degré seulement; et enfin unde vir et uxor.

VII. Septima eas secuta, quam 7. Vientenfinune septièmeposses-

optima
rationepraetoresintroduxerunt. siondesbiensquele préteura introduite

IVovissimeenim promittitur edicto iis à très-justeraison.En effet, l'édit, en
etiambonorumpossessio,quibusut de- terminant,prometlapossessiondesbiens
tur lege,velsenatus-consulto,velconsti- à ceuxà quiuneloi ouun sénatus-con-
tutionecomprehensumest.Quamneque suite ou une constitutionordonnerait
bonorumpossessionibusquœab intes- textuellementde la donner.Possession
tatoveniunt,neque iisquœextestamento desbiensquele préteurn'a rangéedans
sunt praetorstabilijure connumeravit; aucunordre fixe, ni danscellesab in-
sed quasi ultimumet extraordinariumtestat, ni dansles testamentaires;mais
auxilium,proutres exegit,accommoda-qu'il a disposée,selonque chaquecas
vit, scilicetiis qui ex legibus,senatus- l'exige, comme un dernier recours
consultis,constitutionibusveprincipum extraordinairepour ceux qui viennent
exnovojure, vel ex testamento,vel ab d'après les lois, les sénatus-consultes
intestatoveniunt. ou le droit nouveaudes constitutions,

soit par testament,soitab intestat.

1119. Quibus ut detur lege, vel senatus-consulto, vel consti-

tutione comprehensum est. C'était, d'après ce que nous apprend
Théophile, le nom de cette dernière possession des biens, qui se

nommait aussi, d'après la même autorité, tum quibus ex legibus:
« Alors, ceux à qui les lois (probablement) ordonnent de déférer
la possession des biens, ; ou simplement, d'après l'intitulé du
titre spécial consacré dans le Digeste à cette matière: ut ex legi-
bus senatusve consultis bonorum possessio (1). Ulpien nous a

conservé les termes de l'édit relatifs à cette possession des biens:
« Utime quaque leqe, senatus-consulto, bonorum possessionem
» dare oportebit, ita dabo. » Il faut remarquer qu'il s'agit ici de

loi, sénatus-consulte ou acte législatif qui ordonnerait expres-
sément de déférer la possession des biens. C'est ce qui résulte

positivement des termes de l'édit, ainsi que de l'explication que
nous en donnent Paul et Ulpien; et c'est aussi ce qui distingue la

possession des biens ut ex legibus senatusve consultis, de celle

(1)DIG.38. 14.
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unde legitimi. La première est applicable seulement lorsque la

loi ordonne nominativement de déférer la possession des biens

(cum vero etiam bonorumpossessionem darijubet) ; la seconde,

lorsque la loi ne défère que l'hérédité, sans faire mention de la

possession des biens (defert hereditatem non etiam bonorum

possessionem).
Mais si la loi défère à la fois et l'hérédité et la

possession des biens, on a droit indifféremment, soit à la pos-

session des biens ut ex legibus senatusve consultis, soit à celle

unde legitimi (1).
— Le préteur n'a pas besoin ici de s'inquiéter

de savoir si cette possession des biens sera testamentaire ou ab

intestat, ni du rang qu'elle occupera: il promet seulement, quant

à lui, d'obéir à toute loi qui ordonnera de déférer la possession

des biens. Cette possession des biens sera un extraordinarium

auxilium, comme dit le texte, auquel aucune autre ne peut faire

obstacle contrairement à la loi qui l'ordonne (2). —En sens inverse,

le préteur ne devrait pas donner la possession des biens là ou la

loi le défendrait (3).

VIII. Cumigiturpluresspeciessuc- 8. Le préteur ayant ainsi introduit
cessionumprœtorintroduxisset,easque plusieurs espècesdesuccession et les

per ordinemdisposuissetet in una- ayant disposées par ordre, et dans

quaquespeciesuccessionissœpeplures chaqueordre, souventplusieurs per-
extentdispari gradupersonæ, ne ac- sonnes existant à différents degrés:
tionescreditorumdifferentur,sedhabe- afin que les créanciersne restent pas
rent quos conllenirent,et ne facile in suspendusdansleursactions,maisqu'ils
possessionembonorumdefunctimitte- aientà qui s'attaquer; afin, d'un autre
rentur, et eo modo sibi consulerent, côté, qu'ilsne se fassentpas facilement
ideopetendœbonorumpossessionicer- envoyeren

@possessiondes biensdu dé-
tumtempuspræfinivit.Liberisitaqueet funt, et qu'ils n'aient pas recours à ce
parentibus,tamnaturalibusquamadop- moded'exercerleursdroits, le préteur
tivis, in petendabonorumpossessionea fixéun délai limitépourdemanderla
annuumspatium, ceteris centumdie- possessiondes biens. Il a donné aux
rum dedit. enfantset auxascendants, tant naturels

qu'adoptifs,l'espaced'un an; et à tous
les autres, cent jours.

IX. Et si intra hoc tempus aliquis 9. Siquelqu'unlaisseexpirercedélai
bonorum possessionemnon petierit, sansdemanderla possessiondes biens,
ejusdemgraduspersonisadcrescit; vel elle accroît aux personnes du même
si nemosit, deincepsceteris bonorum

degré; ou, s'il n'yen a pas, ellepasse,
possessionemperinde ex successoriod'aprèsl'éditsuccessoral,audegrésub-
edictopollicetur,acsi isquiprœcedebatséquent,commesileprécédentn'existait
ex eo numerononesset.Si quis itaque pas. Maissi quelqu'unrépudie la pos-
delatamsibibonorumpossessionemre- sessiondesbiensquilui étaitdéférée,on

pudiaverit,non quousquetempusbono- n'attend pas l'expirationdu terme fixé
rum possessionipraefinitumexcesserit à la demandede possessiondes biens;
expectatur;sedstatim ceteri ex eodem mais les autres sont immédiatement
edictoadmittuntur. admisd'après le mêmedélit.

1120. La possession des biens n'était pas déférée de plein
droit: il fallait la demander; elle pouvait aussi se répudier.

(1) DIG.38. 14. 1. § 2. f. Ulp.— 38. 7. 3. f. Paul. — (2) DIG.38. 14.
1. 8 1. —(3) Cepassaged'Ulpien: * UbicunqueLex, vel Senatus,vel Consti-
tutio caperehereditatemprohibet: et bonorumpossessiocessat» (D. 37. 1,
12. § 1), avaitété écrit sansdoutepour les loiscaducuircs.
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On la demandait au magistrat du peuple romain (magistratus
populi romani), c'est-à-dire au préteur: et, dans les provinces,
au gouverneur. C'était là ce qu'on appelait demander, reconnaître,
admettre, recevoirla possession des biens (bonorum possessionem
agnoscere, petere admittere accipere), selon les expressions
employées par les jurisconsultes romains et par les lois du

Digeste (1).
Pour ne pas laisser indéfiniment en suspens les créanciers, les

légataires et toutes autres personnes intéressées, l'édit avait fixé
un délai, tel que le texte nous l'indique ici, dans lequel il fallait

nécessairement demander la possession des biens.
Si celui qui avait droit à la possession des biens laissait expirer

le délai sans la demander, ou s'il mourait avant l'expiration du

délai, ou enfin s'il la répudiait, la possession des biens était

perdue pour lui (2).
1121. Mais dans les possessions des biens, il y avait, en ce cas,

selon les circonstances, droit d'accroissement ou de dévolution

successive, d'abord de degré en degré, et ensuite de possession
des biens en possession des biens.

En effet, chaque possession formait un ordre successif (plures

species successionum. easque per ordinem disposuisset, dit

le texte, § 8), et, dans chacune d'elles, les parents qui y étaient

compris occupaient divers degrés (et in unaquaque specie succes-

sionis sœpe plures extent dispari gradu personœ). Si plusieurs

personnes du même degré étant appelées ensemble, l'une d'elles

répudiait sa possession des biens ou en était déchue, sa part
accroissait aux autres; dans ce cas, il y avait accroissement (3).
Si la personne qui répudiait ou qui laissait tomber son droit était

seule de son degré, ou si tout le degré était déchu, alors la pos-
session des biens passait au degré subséquent: et cela durant sept

degrés (sequens gradus admittitur, perinde ac si superiores non

essent : idque per septem gradus fit) (4) ; dans ce cas, il y avait

dévolution de degré en degré. Enfin, faute de degrés subséquents,
ou tous les degrés étant épuisés, on passait à la possession des

biens suivante: il y avait dévolution de possession des biens en

possession des biens.

X. In petendaautembonorumpos- 10. Dansla demandede possession
sessione, dies utiles singuli cOllside-desbiens,onnecomptequechaquejour
rantur. Sed bene anterioresprincipes utile; mais les princesantérieursont
et huic causœproviderunt,ne quispro sagementprescrit,à cetégard,que nul

petendabonorumpossessionecuret; sed nes'inquiètedeformuler unedemande

quoeunquemodo si admittentis eam de possessiondes biens; mais qu'en
indiciumintra statuta tamen tempora manifestantd'une manièrequelconque,
ostenderit,plenumhabeatearumbene- dans ledélai voulucependant,leur in-
âcium. tentionde l'accepter,ils en acquièrent

tout le bénéfice.

(1) DIG.38. 15. — 38. 9. — (2) 37. 1. 4. f. Gai. — (3) DIG.37. 1. 3.
§ 9.f. Ulp.— (4) ULP.Reg. 28. 11.
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1122. Dies utiles singuli considerantur. On ne compte que
les jours utiles: c'est-à-dire seulement ceux où il était permis de

se présenter devant le magistrat pour demander la possession des

biens, à partir .du moment où cette demande avait été possible
aux intéressés (ex quo petere potuerunt) (1).

Pro petenda bonorum possessione curet. Nous avons vu qu'il
fallait autrefois se présenter réellement devant le magistrat du

peuple romain, et lui faire la demande formelle de la possession
des biens. Il fallait, dit Théophile, lui dire spécialement: ci Donne-

moi telle possession des biens, (da mihi hanc bonorum posses-

sionem). Mais nous trouvons au Code de Justinien deux constitu-

tions de l'empereur Constance: l'une qui permet de se présenter,

pour admettre la possession des biens, non-seulement devant les

magistrats du peuple romain, mais devant tout juge quelconque,
même devant les décemvirs, et d'y manifester son intention en

termes quelconques, toute solennité de paroles étant supprimée (2).
L'autre qui excuse même ceux qui, par rusticité, ignorance ou

absence, ne se seraient présentés devant aucun magistrat (3).
Sous Justinien, ceci est la règle générale: la possession des biens

ne se demande plus à aucun magistrat; il suffit de manifester,
d'une manière quelconque, dans le délai voulu, l'acceptation

qu'on en fait (admittentis eam indicium, intra statuta tamen

tempora). En réalité, la distinction entre la possession des biens

et l'hérédité s'en est allée, les deux institutions se confondent; ce

qui reste, ce sont les mots seulement.

1123. Il est une autre distinction très-importante à faire dans

les possessions des biens, quoique les Instituts la passent entière-

ment sous silence: celle de la possession des biens donnée cum

re ou sine re. Si nous cherchons à traduire ces locutions, nous

trouverons dans Ulpien, pour la possession cum re, cette syno-
nymie : id est cum effectu (4); et, à l'inverse, sine effectu pour
la possession des biens sine re; ou, en d'autres termes, pos-
session des biens avec efficacité ou sans efficacité. Et quelle est

l'efficacité dont il est ici question? Gaius et Ulpien nous le disent:
la possession est sine re, sans efficacité, lorsqu'elle n'est pas
donnée de manière à garantir le possesseur des biens contre toute

pétition d'hérédité qu'intenterait l'héritier de droit civil, mais

qu'elle le laisse au contraire exposé à être évincé par cet héri-

tier : « Cum aliiis jure civili evincere hereditatem possit, « dit

Ulpien; « cum evinci hereditas ab herede potest; si ab iis avocari

hereditas potest, » dit Gaius (5). Elle est, au contraire, donnée
avec efficacité (cum re) lorsqu'elle met le possesseur des biens
à l'abri de toute éviction semblable, et qu'elle lui assure par
conséquent le droit de retenir les biens (cum effectu bona reti-

(1) ULP.Reg. 28. 10,— (2) COD.6. 9. 9. —(3) Ib. 8. — (4) ULP.Reg.23.
§ 6, et 28. § 13. — (5) ULP.Ibid., et GAI.2. §§ 148 et 149; 3. §§36 et 37.
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neat; ipsi retinere hereditatem possunt) (1). On voit par là que
toutes les fois qu'il n'y a aucune lutte possible entre l'hérédité
civile et la vocation prétorienne, soit parce que le possesseur des
biens est en même temps l'héritier de droit civil, soit parce qu'il
n'existe pas d'héritier appelé par le droit civil, là possession des
biens est nécessairement donnée avec efficacité (cum re) ; et que
la question de savoir si elle sera cum re ou sine re s'élève seu-
lement dans les cas où la lutte est possible. Il s'agit alors de

savoir si le préteur veut, corrigeant le droit civil, écarter défini-
tivement l'héritier suivant ce droit et faire passer par-dessus lui

le possesseur des biens; ou bien si, tout en donnant la possession
des biens en conformité de son édit, il laisse néanmoins à l'hé-
ritier la porte ouverte pour une pétition d'hérédité efifcace,

qui évincerait le possesseur des biens. Gaius nous cite divers

exemples de possession des biens sine re: comme si l'héritier

valablement institué par testament a accepté l'hérédité, mais n'a

point voulu demander la possession des biens, se contentant de son
titre civil d'héritier; la possession des biens passe alors à ceux qui
sont appelés ab intestat, mais elle leur est donnée sine re parce

que l'héritier testamentaire pourra les évincer de l'hérédité. De

même, si, dans une succession ab intestat, l'héritier sien, se

contentant de son droit légitime d'hérédité, n'a pas voulu demander

la possession des biens, elle passe au plus proche agnat, mais sine

re, parce que le fils héritier sien aurait le droit d'évincer cet agnat.
De même enfin, pour l'agnat qui serait héritier d'après le droit

civil et ferait adition, mais sans vouloir demander la possession
des biens; cette possession passerait toujours par la même raison

aux plus proches cognats, mais sine re. Cela avait encore lieu,

ajoute Gaius, dans plusieurs autres cas semblables (2). A mesure

que les rigueurs ou les subtilités du droit civiJ, dans la vocation

à l'hérédité, ont été corrigées soit par le préteur, soit par les

constitutions impériales, soit par la jurisprudence, la lutte s'est

décidée plus souvent en faveur du possesseur des biens, et l'usage
de la possession des biens cum re, dans les cas ainsi amendés,
s'est étendu (3).

— La possession des biens sine re procurait,
sans aucun doute, à celui à qui elle était donnée l'avantage d'avoir

le rôle de défendeur dans le procès en pétition d'hérédité auquel
il restait exposé.

1124. Indépendamment des possessions des biens dont nous

venons de parler, dont l'ordre est déterminé d'une Jianière géné-
rale et réglementaire par l'édit, et qu'on peut dire, en quelque
sorte, déférées par l'édit lui-même, il en est que le préteur n'ac-
corde que sur débat contentieux, suivant l'appréciation qu'il fait

--(1) GAI.el ULP.lbid. — (2) GAI.3. §§35 à 38. — (3) GAI.2. §§126. 148.
149; et 3. § 2b. — ULP.Reg. 23. § 6. — D. 28. 3. De injust. testam. 12.

pr. f. Ulp.
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de la cause (causa cognita), pouvant d'ailleurs, d'après le résultat

de cette appréciation, la donner ou ne pas la donner; procédant

alors par voie de décret, c'est-à-dire par décision. d'un litige :
« decretum interponit proetor ;

— decreto petita sit possessio ;
— causa cognita » (1). Ulpien la nomme quelque part decretalis

bonorum possessio, et il dit de celle-là qu'elle n'est déférée que
du moment qu'elle a été décrétée: « Nondum delata est nisi cum

fuerit decreta » (2). Par opposition, les autres ont été nommées

edictales. Il y a entre ces deux classes de possessions des biens,

quant à leur nature intime, la séparation qui résulte des diffé-

rences entre l'édit et le décret, entre le pouvoir réglementaire et

le pouvoir judiciaire, entre l'application exécutive d'un règlement

général et la décision d'un litige.
— Cette différence de nature

amène plusieurs différences de règle entre les deux classes de

possessions des biens. Ainsi, les jours utiles, pour compter les

délais, seront, à l'égard de la possession des biens décrétale,
ceux où le magistrat aura siégé sur son tribunal; ainsi encore,

Ulpien nous dit que la possession des biens décrétale ne peut être

répudiée (3); et cette possession n'offre, dans la plupart des

cas, rien de définitif, n'étant qu'un expédient provisoire dans le

procès.
Les textes nous offrent plusieurs exemples de concessions, par

voie de décret, de semblables possessions des biens. Nous nous

bornerons à citer les deux suivants :

1125. Celui de la possession des biens de l'édit Carbonien

(bonorum possessio EX CARBONIANO).Cet édit, introduit par le

préteur Cneus Carbon, est ainsi conçu: « Si cui controversia
»fiat an inter liberos sit, et impubes sit, causa cognita perinde

» possessio datur, ac si nulla de ea re controversia esset, et
« judicium in tempus pubertatis differtur » (4). Ainsi, lorsqu'on
élève contre un impubère une contestation qui attaque à la fois

son état et son droit d'hérédité (si status et hereditatis simul

controversia sit), afin de ne pas compromettre ses droits les plus
importants par une décision rendue pendant qu'il est impubère,
le préteur diffère le procès jusqu'après sa puberté; et, en atten-

dant, pour qu'il ne soit pas privé de la jouissance de l'hérédité,
il lui accorde par décret la possession des biens EX CARBONIANO,
non-seulement contra tabulas, mais aussi secundum tabulas, ou

ab intestat, selon le cas. Du reste, cette possession n'est que

provisoire; et elle ne se donne, aux termes mêmes de l'édit,

que causa cognita, c'est-à-dire le préteur examinant sommairement
s'il y a doute suffisant en faveur de l'impubère, pour la lui accorder.

(1) D. 37.9. Deventre inposs. mitt. 1. § 14. f. Ulp. — 37. 10. De Carbon,
edict. 1. pr. f. Ulp. - 38. 17. Ad. S. C. S. Tertyll., 2. § 11. f. Ulp.— (2) D.

38.9. De success.edict. 1. § 7. f. Ulp. — (3) Ibid. — (4) Voirau DIG.37.
10. De Carbonianoedicto, 1. pr. f. Ulp., et ladissertationsur ce sujetde notre
collègueM.GLASSOV,Paris, 18H6,br. in-8°.
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Celui qui peut sortir de l'application de la possession des biens
VENTRISNOMINE.Cette possession des biens s'accorde dans l'intérêt
de l'enfant qui est encore dans le sein de sa mère à l'époque de
l'ouverture de la succession, et qui, en naissant, aura droit de
faire tomber, par la possession des biens contra tabulas, l'insti-
tution qui a été faite à son préjudice. Dans cetétat, cet enfant qui
n'existe encore qu'en espéranee, ne peut demander ni l'hérédité,
ni la possession des biens contra, tabulas ; mais, en attendant, et

pour la conservation de ses droits éventuels, le préteur donne la

possession des biens ventris nomine; il envoie le ventre en pos-
session (ventrem in possessionem mittere); ce qui du reste n'est

que provisoire jusqu'à ce que la naissance se soit réalisée, ou que
toute espérance en ait été perdue (1). — Maintenant, si l'on sup-
pose qu'une contestation d'état soit soulevée relativement à cette

grossesse, les parties intéressées niant soit que la femme enceinte
ait la qualité de femme légitime, soit que la conception puisse
être attribuée au mari, le préteur, à l'exemple de ce qui a lieu
dans le cas de l'édit Carbonien, suspendra l'instance jusqu'au
jour de la puberté, et, en attendant, donnera provisoirement à
cet enfant conçu une possession des biens décrétale (ventris
nomine) (2).

1126. Il est encore quelques matières, communes tant aux
successions testamentaires qu'aux successions ab intestat, dont
nous devons, malgré le silence ou le laconisme des Instituts en ce

qui les concerne, donner au moins une légère idée.

De la collation (c'est-à-dire du rapport) des biens (3).

1127. Le préteur, en appelant les enfants émancipés au nombre
des héritiers siens, soit par la possession des biens contra tabulas
soit par celle unde liberi, les obligea à rapporter aux véritables

héritiers siens, pour être joints à la masse héréditaire, tous leurs

biens, par le motif que, si ces enfants étaient restés sous la puis-
sance paternelle, ils n'auraient rien acquis pour eux-mêmes,
mais toutes leurs acquisitions seraient restées dans le domaine du

chef, comme celles de leurs frères héritiers siens. Ce fut là ce

qu'on nomma collatio bonorum, le rapport des biens.

1128. Bientôt l'interprétation des prudents fit admettre que la

fille, même héritière sienne, serait obligée, lorsqu'elle deman-
derait la possession des biens, de rapporter sa dot, et l'empereur
Antonin le Pieux la soumit à ce rapport même dans le cas où,
s'en tenant à son titre civil d'héritière, elle ne demanderait pas la

possession des biens (4).
On voit que jusque-là le but du rapport était de faire rentrer

(1)D. 37. 9. De ventreinpossess. mitt. — (2) lbid. 1. §§14 et 15. f. Ulp.
—(3) Voirles titresparticuliersau DIG.37. 6 et7. — (4) Voirle titre parti-
culierau COD.6. 20.
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dans le patrimoine de la famille, au profit des enfants qui n'en

étaient pas sortis et qui n'en avaient rien distrait, des biens que

l'émancipation ou la constitution de dot en avait fait sortir.

1129. Plus tard, l'empereur Léon étendit l'obligation du rap-

port tant à la dot qu'à la donation propter nuptias, soit qu'il

s'agît d'une fille émancipée ou restée en puissance, soit enfin que
la succession fût celle du chef de famille, ou de la mère ou-de

tout autre ascendant paternel ou maternel.

1130. Enfin, Justinien voulut que tous les enfants, sans distinc-

tion, succédant ab intestat aux biens de leurs ascendants, fussent

obligés de se faire respectivement rapport de toutes les choses qui,
selon les règles que nous avons exposées (t. II, nIl 798 et suiv. ) ,
sont imputables sur la quarte, dans la querelle d'inofficiosité.

1131. Telle fut l'origine de ce qu'on nomme le rapport des
biens (collatio bonorum), dont les règles reçurent de plus amples
développements, mais qu'il n'est pas le lieu d'exposer ici. On
voit que la nécessité du rapport n'était imposée qu'aux enfants

succédant à leurs ascendants; ni les ascendants ni les collatéraux

n'y étaient soumis. — Le rapport ne pouvait être demandé que
par les enfants héritiers, réciproquement les uns aux autres,
mais jamais par les héritiers externes. —

L'obligation cessait :
soit à l'égard des enfants qui s'abstenaient de l'hérédité ou qui la

répudiaient; soit à l'égard des choses qui avaient péri sans leur

faute, avant la mort du défunt; soit enfin si le testateur leur avait

formellement ou tacitement fait dispense de rapport (1).

Du droit d'accroissement entre cohéritiers.

1132. Si l'un des héritiers vient à faire défaut, la part qu'il
aurait eue revient à ses cohéritiers, et c'est là ce qu'on nomme le

droit d'accroissement : nous avons déjà examiné un semblable

droit à l'égard des légataires (t. II, nIl 868 et suiv.), et annoncé
celui entre les héritiers (ci-dessus, n° 1069).

Il a lieu non-seulement pour les héritiers testamentaires, mais

pour les héritiers ab intestat, et même pour les possesseurs
des biens.

Quelle que soit la cause qui ait rendu vacante la part de l'hé-
ritier défaillant: soit défaut d'adition, soit refus, décès, incapacité,
soit forclusion du terme fixé pour demander la possession des

biens; mais non pas l'indignité, car nous allons voir bientôt que
ce cas est soumis à des règles particulières.

— Entre héritiers

testamentaires, l'accroissement n'a pas toujours lieu indistincte-
ment pour tous. Si quelques-uns sont institués conjointement,
par exemple: que Titius et Gaius soient héritiers pour six onces,
et Valérius pour les autres six onces; Titius venant à faire défaut,
l'accroissement a d'abord lieu au profit de Gaius, et ce ne serait

(1) Voirau DiG.et au Coo.les titres cités ci-dessw
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qu'au cas où celui-ci viendrait à manquer lui-même que le tout
accroîtrait à Valérius.

1133. L'accroissement a lieu forcément, de plein droit, à
l'insu des cohéritiers et même contre leur gré, quand bien même
ils seraient déjà morts avant l'événement qui détermine l'accrois-

sement, selon ce que nous avons déjà dit ci-dessus, no,743 et 1069;
car, ainsi que nous l'avons dit alors, la part vacante accroît à la

part cohéréditaire, ou, pour mieux dire, à la personne juridique
du cohéritier, et nullement à sa personne physique. C'est ce qui
distingue principalement l'effet de l'accroissement de celui de la
substitution vulgaire: et cette substitution, ainsi que nous l'avons
dit au même endroit, est un moyen d'empêcher l'accroissement
d'avoir lieu (1).

Nous savons également que l'accroissement avait lieu sine

onere; la substitution au contraire cum onere; et nous connais-
sons à ce sujet le rescrit de l'empereur Sévère, ainsi que l'ap-
plication extensive qu'en avait faite la jurisprudence, relativement
au fidéicommis. Il nous suffira, sur ces divers points, de renvoyer
aux détails que nous avons déjà donnés ci-dessus, tom. II, n° 743.

De la transmission des hérédités.

1134. En règle générale, l'héritier qui meurt avant d'avoir
fait adition, ou le possesseur des biens avant d'avoir demandé la

possession des biens, perdent par cette mort tous leurs droits à
la succession, et n'en transmettent rien à leurs héritiers (2).

1135. Cependant, les constitutions impériales apportèrent quel

ques exceptions à cette règle, et introduisirent quelques cas par-
ticuliers dans lesquels le défunt, quoique mourant avant d'avoir

fait adition ou reçu la possession des biens, transmet à ses héri-

tiers les droits qu'il avait sur la succession, de sorte que ceux-ci

peuvent accepter ou répudier à sa place. C'est ce qu'on nomme

aujourd'hui transmission de l'hérédité.
1136. Ainsi, d'après une constitution de Théodose et de Valen-

tinien, si des enfants institués héritiers par le testament d'un

ascendant ou d'une ascendante quelconque meurent avant l'ouver-

ture des tables du testament, connaissant ou non cette institution

faite en leur faveur, ils transmettent le droit d'hérédité qu'elle
leur donnait à leurs enfants, leurs successeurs à eux, de quelque
sexe ou de quelque degré que ce soit (3).

D'après une constitution des mêmes princes, lorsqu'un enfant

(c'est-à-dire, ajoute cette constitution, un mineur de sept ans)

auquel une hérédité quelconque se trouvait déférée, meurt dans

cet âge d'enfance, avant que son père ait accepté pour lui cette

(1) VoirPAUL.Sentent.4. 8. § 26. — DIG.38. 17. ad. S. C. Tert. 1. § 9.
f. Ulp.— COD.6. 10. Quando_nonpetentium_partespetentibusaccrescant.—

(2) DIG.37. 1. 4. f. Gai.— (3) COD.6. 52. loi unique.
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hérédité, le père qui lui survit peut encore la recueillir, comme

si elle avait été acquise du vivant de son fils, et cela, qu'il s'agisse
d'un enfant soit en puissance, soit hors de puissance (1).

1137. Enfin, nous avons vu (tome II, n° 815) que, d'après une

constitution de Justinien, si une personne appelée à une suc-

cession, et ayanteu connaissance de ses droits, mourait pendant
le délai accordé pour délibérer, ou avant que ce délai lui eût été

fixé, pourvu, dans tous les cas, que ce fut encore dans l'année

depuis l'ouverture de ses droits, elle transmettait à son héritier

tout ce qui restait de cette année, avec la faculté de se prononcer
à sa place, pour l'acceptation ou la répudiation de cette hérédité (2).
Par cette constitution, le droit de transmission de l'hérédité se

trouve bien généralisé.

De ceux à qui les biens sont enlevés comme indignes.

1138. Dans certains cas, les legs, les fidéicommis ou les héré-

dités, soit testamentaires, soit ab intestat, étaient enlevés à ceux

qui y étaient appelés, sur le motif qu'ils étaient indignes de les

recueillir.
En règle générale, les hérédités et les legs enlevés pour cause

d'indignité ne revenaient pas aux personnes appelées à les re-
cueillir à défaut de l'indigne; mais ils étaient dévolus au fisc avec
les charges qui en dépendaient. L'héritier indigne était toujours
tellement censé rester héritier, quoique ses biens lui fussent

enlevés, que, s'il s'était opéré une confusion d'actions entre lui
et l'hérédité, cette confusion conservait tous ses effets.

1139. Les causes d'indignité pour lesquelles les hérédités et
les legs se trouvaient confisqués étaient en assez grand nombre;
les principales sont: si l'héritier ou le légataire a donné ou fait
donner la mort au défunt, même par imprudence; s'il a négligé
sciemment de poursuivre la vengeance du meurtre du défunt

(necem inultam omisisse) (3); s'il a élevé contre lui une contes-
tation d'état; s'il l'a accusé de quelque crime, ou s'il a prêté
témoignage à son accusateur; s'il a, de son vivant et à son insu,

disposé par convention de son hérédité; s'il l'a empêché de faire
ou de changer ses dispositions testamentaires, et plusieurs autres

encore.
1140. Cependant, dans quelques cas et pour certaines causes

particulières, les biens enlevés aux indignes (ereptorium) n'étaient

pas confisqués, mais ils passaient au degré subséquent (4).
— Il

paraît même, à ce sujet, que la loi PAPIAPOPPÆAavait étendu
ses dispositions aux biens enlevés pour cause d'indignité, et qu'elle

(1) COD.THÉOD.4. 1. — COD.JUST.6.30. 18. § 1. — (2) COD.JUST.6. 30.11).
— (3) L'idée devengeanceentre encorejymEunc bonne partie dans Je droit

péna
de cetteépoque, et dans sa

lan#rfe.—(4)"A}ir,
sur toute cette matière,

les titres spéciaux: au DIG.34. 9/ et au COD.9. De his quœut indignis
auferuntur. Il1

TOMElll. 7
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les attribuait, par privilége de paterniié, donnant à leur égard le

jus vindicandi, comme à l'égard des caduca, et probablement
dans le même ordre (voir ci-dessus, tome II, n° 878). En effet,
Ulpien nous indique sur la même ligne, comme un moyen d'ac-

quérir le domaine romain en vertu de la loi (ex lege), et le caducum

et l'ereptorium (1).

ACTIONSRELATIVESAUXHÉRÉDITÉSABINTESTATET AUXPOSSESSIONS
DESBIENS.

1141.. Nous avons déjà parlé (tome II, nIl 830 et 831) des

actions en pétition d'hérédité (hereditatis petitio) et en partage
(familiœ erciscundœ), qui étaient communes tant aux hérédités

ab intestat qu'aux hérédités testamentaires.

1142. Quant aux possessions des biens, elles donnaient spé-
cialement droit à l'interdit nommé quorum bonorum, à cause des

premiers termes de l'édit qui y était relatif. Cet interdit était

donné contre toute personne possédant des choses héréditaires

à titre d'héritier ou de possesseur, afin d'obtenir avec plus de

promptitude contre elle la restitution de la possession de ces

choses. Nous savons déjà ce que c'est, en général, qu'un interdit

(t. 1, Génér., nIl 285 et suiv.) , et nous en traiterons plus au long,
ainsi que de l'interdit quorum bonorum, dans l'explication du

titre XV du livre suivant.

Les possessions desbiens, outre cet interdit qui leur était pro-

pre, donnaient encore droità l'action en pétition d'hérédité, non

pas civile, mais prétorienne; car, nous dit Ulpien, « Ordinarium
3)fuit, post civiles actiones heredibus propositas, rationem hahere
» prœtorem etiam eorum quos ipse velut heredes facit, hoc est

» eorum quibus bonorum possessio data est. » Un titre spécial du

Digeste est consacré à cette sorte de pétition d'hérédité sous la

rubrique : De possessoria hereditatis petitione (2).
Enfin elles donnaient droit aussi à une action utile en partage

de l'hérédité (utilisfantilioe erciscundm).

Novelles de Justinien sur les successions ab intestat.

1143. Pour compléter l'historique du droit romain sur les suc-

cessions, nous donnerons ici le texte des novelles publiées sur cette

matière par Justinien, en 544 et en 548. Par ces novelles, l'empe-
reur efface tous les vestiges du droit civil qui restaient encore dans

la législation telle que nous venons de l'exposer, et qui se mêlaient

aux modifications des préteurs, du sénat et des empereurs. Le

système primitif de la famille civile, telle que la loi des Douze

(t) « Lege nohia acttuiruiu'\i{;t.i.ü.":'ü(,üùJici c'epl(jrj.Jm,-exIcge PAPIA
POPPJÎÎA.IlULP.Rcg. 19. 17. — (2) DIG.5. 5. Depossessoria hereditatispeti-
tione.1. f. Ulp.



NOVELLESSURLESSUCCESSIONS. 99

7.

Tables l'avait faite, disparaît entièrement, et le système de la

famille naturelle, telle qu'elle existe d'après les liens du sang,

prend sa place. De là un nouvel ordre de succession qui a servi

de base principale à celui que nous avons aujourd'hui dans notre

droit français.

NOVELLA CONSTITUTIO CXVIII.

hlPERATORJustinianusAugustusPetrogloriosissimoprœfectosacrorum

prsetoriorumOrientis.

PRÆFATIO.

Plurimas et diversas leges veteribus temporibus prolatas invenientes,

per quas non juste differentia ab intestato successionisinter cognatos ex
masculis et feminis introducta est, necessarium esse perspeximus omnes
simul ab intestato cognationum successionesper praesentemlegem clara

compendiosaquedivisione disponere : itaque prioribus legibus pro hac
causa positis vacantibus, de cetero ea sola servari quæ nunc constitui-
mus. Quia igitur omnis generis ab intestato successio tribus cognoscitur
gradibus, hoc est, ascendenlium et descendentium, et ex latere (quaein

agnatos cognatosque dividitur), primam esse disponimus descendentium
successionem.

CAPUTI.

[De descendentium successione.]

Si quis igitur descendentiumfuerit ei qui intestatus moritur, cujuslibet
naturaeaut gradus, sive ex masculorum genere, sive ex feminarum des-

rendens, et sive suæ potestatis, sive sub potestate sit: omnibus ascen-
dcntibus et ex latere cognatis præponatur. Licet enim defunctus sub
alterius potestate fuerit, tamenejusfdii, cujuslibet sexus sint aut gradus,
etiam ipsis parentibus praeponipraecipimusquorum sub potestate fuerit

qui defunctus est, in illis videlicetrebus quæ secundum nostras alias leges
patribus non adquiruntur. Nam in usu harum rerum qui debet adquiri
aut servari, nostras de his omnibus leges parentibus custodimus : sic

tamen, ut si quem horum descendentiumiilios relinquentem mori conti-

gerit, illius iiliosautalios descendentes, in proprii parentis locumsucce-
dere, sive sub potestate defuncti, sive suæ potestatis inveniantur; tantam
dehereditate morientis accipientes partem, quanticunque sint, quantam
eorum parens, si viveret, habuisset : quam successionem in stirpes
vocavitantiquitas. In hoc enim ordine gradum quæri nolumus, sed cum
fdiis et filiabus et præmortuofilioaut filia nepotesvocari sancimus, nulla
introducenda differentia, sive masculi sive feminaesint, et seu masculo-
rum seu feminarum prole descendant, sive suæ potestatis sive sub potes-
tate sint constituti. Et hæc quidem de successionibus descendentium

disposuimus. Consequens autem esse perspeximus et de ascendentibus

constituere, quomodo ad descendentium successionemvocentur.

CAPUTII.

[De ascendentiumsuccessione.]

Si igitur defunctus descendentes quidem non relinquat heredes, pater
autem aut mater aut alii parentes ei supersint, omnibus ex latere cognatis
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hos praeponi sancimus : exceptis solis fratribus ex utroque parente con-

junctis defuncto, sicut per subsequentia declarabitur. Si autem plurimi
ascendentium vivunt, hos praeponijubemus qui proximi gradu reperiun-
tur, masculoset feminas, sive paterni sive materni sint. Si autem eundem
habeant gradum, ex æquo inter eos hereditas dividatur : ut medietatem

quidem accipiant omnes a patre ascendentes, quanticunquefuerint; medie-
tatem vero reliquam, a matre ascendentes quantoscunque eos inveniri

contigerit. Si vero cum ascendentibus inveniantur fratres aut sorores ex

utrisque parentibus conjuncti defuncto, cum proximis gradu ascenden-
tibus vocabuntur; si autem pater aut mater fuerint, dividenda inter
eos quippe hereditate secundum personarum numerum, uti et ascen-
dentium et fratrum singuli æqualem habeant portionem : nullum usum
ex filiorum aut filiarum portione in hoc casu valente patre sibi penitus
vindicare, quoniam pro hac usus portione hereditatis jus et secundum

proprietatem per præsentem dedimus legem: differentia nulla servanda
inter personas istas, sive feminaesive masculi fuerint, qui ad hereditatem
vocantur; et sive per masculi, sive per feminae personam copulantur,
et sive suæ potestatis sive sub potestate fuerit iscui succedunt. Reliquum
est ut tertium ordinem decernamus, qui vocatur ex latere, et in agnatos
et cognatos dividitur; ut etiam hac parte disposita undique perfecta lex
inveniatur. -

CAPUTnr.

[De successioneex latere venientium. ]

Si igitur defunctus neque descendentes neque ascendentes reliquerit,
primos ad bereditatem vocamus fratres et sorores ex eodem patre et ex
eadem matre natos, quos etiam cum patribus ad hereditatem vocavimus.
His autem non existentibus, in secundo ordine illos fratres ad heredi-
tatem vocamus, qui ex uno parente conjuncti sunt defuncto, sive per
patrem solumsive per matrem. Si autem defuncto fratres fuerint, et alte-
rius fratris aut sororis praemortuorum filii, vocabuntur ad bereditatem
isti cum de patre et matre thiis masculis et feminis : et quanticunquc
fuerint, ex hereditate tantam percipient portionem quantam eorum

parens futurus essetaccipere, si superstesesset. Undeconsequens est, ut si

forte praemortuus frater cujusfilii vivunt, per utrumque parentem nunc
defunctaepersonæ jungebatur, superstites autem fratres per patrem solum

forsan aut matrem ei jungebantur, præponantur istius filii propriis
thiis, licet in tertio sint g.radu (sive a patre sive a matre sint thii, et sice

masculisive feminæ), sicut eorum parens praeponeretursi viveret. Kt

ex diverso si quidem superstes frater ex utroque parente conjungilur
defuncto, præmortuus autem per unum parentem jungebatur, hujus fìlios

ab hereditate excludimus, sicut ipse, si viveret, ab hereditatc exclude-

batur. Hujusmodi vero privilegiumin hoc ordine cognationis solis præ-
bemus fratrum masculorum et feminarum filiisaut filiablls, ut in suorum

parentum jura succedant. Nulli enim alii omninopersonae
ex hoc ordine

venienti hoc jus largimur. Sed et ipsis fratrum filiis tunc hoc beneficium

conferimus, quando cum propriis vocantur thiis masculis et feminis,
sive paterni sive materni sint. Si autem cum fratribus defuncti etiam

ascendentes (sicut jam diximus) ad hereditatem vocantur, nullo modo

ad successionemab intestato fratris aut sororis filios vocari permittimus,

neque si ex utroque parente eorum pater aut mater defuncto jungebatur.

Quandoquidem igitur fratris et sororis tìliis tale privilegium dedimus,
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ut in propriorum parentum succedentes locum, soli in tertio constituti

gradu cum iis qui in secundo gradu sunt, ad hereditatem vocentur,
illud palam est quia thiis defuncti masculis et feminis, sive a patre sive
a matre, praeponuntur, si etiam illi tertium cognationis similiter
obtineant gradum.

1. Si vero neque fratres nequefilios fratrum (sicut diximus) defunctus

reliquerit, omnes deinceps a latere cognatos ad hereditatem vocamus,
secundum uniuscujusque gradus praerogativam, ut viciniores gradu ipsi
reliquis praeponantur. Si autem plurimi ejusdem gradus inveniantur,
secundum personarum numerum inter eos hereditas dividatur : quod in

capita nostrae leges appellant.

CAPUTIV.

[ De agnatorum jure in hereditate sublato. ]

Nullam vero volumus esse differentiam, in quacunque successioneaut

hereditate, inter eos qui ad hereditatem vocantur, masculos ac feminas

quos ad hereditatem communiter definivimus vocari, sive per masculi
sive per feminaepersonam deTunctojungebantur : sed in omnibus succes-
sionibus agnatorum cognatorumque differentiam vacare praecipimus,
sive per femineam personam, sive per emancipationem, sive per alium

quemlibet modum prioribus legibus tractabatur : et omnes sine qualibet
hujusmodi differentia, secundum proprium cognationis gradum, ad

cognatorum successionem ab intestato venire praecipimus.

CAPUTV.

[ De legitima tutela liberorum et de matre et avia. ]

Ex his autem quæ de hereditate diximus et disposuimus, et quæ de
tutela sunt, manifestaconsistunt. Sancimusenim unumquemquesecundum

gradum et ordinem quo ad hereditatem vocatur, aut solum aut cum aliis
etiam functionem tutelæ suscipere : nulla neque in hac parte differentia
introducenda de agnatorum seu cognatorum jure; sed omnibus similiter
ad tutelam vocandis quique ex masculorum, quique feminarum prole
descendunt minori conjuncti. Hæc autem dicimus si masculi et perfectæ
aetatissint, et nulla lege prohibeantur tutelam suscipere, neque excusa-
tione competente sibimet utantur. Mulieribus enim etiam nos interdi-
cimus tutelæ subire officium, nisi mater aut avia fuerit. Hisenimsolis,
secundum hereditatis ordinem et tutelam subire permittimus, si inter

gesta et nuptiis aliis et auxilio Velleiani senatus-consulti renuntiant. Hæc
enim servantes omnibus a latere cognatis quoad tutelam praeponuntur,
testamentariis solis tutoribus praecedentibus eas : defuncti namque
voluntatem et electionem praeponi volumus. Si autem plurimi eundem

cognationis gradum habentes ad tutelam vocantur, jubemus communiter
conveiuentibus apud judicem cui hujus partis sollicitudo est, unum aut

plures, quanti ad gubernationem substantiae sufficiant, ex ipsis eligi, et
denuntiari, et eum vel ope minoris res gubernare : tutelæ periculo omni-
bus imminente qui ad tutelam vocantur, et substantiis eorum yJnori
aetatetacite subjacentibus pro hujusmodi gubernatione.
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CAPUTVI.

[De vi et potestate hujus constiiutionis in personis et in rebus.]
Hæc autem omnia quæ de successionibus generis sancivimus, obtinere

in illis volumus qui catholicaefidei sunt : in hereticis enim jam a nobis

positas legesfirmas esse praecipimus, nullam novitatemaut immutationem
ex praesenti introducentes lege. Quae igitur per hanc constitutionem in

perpetuum observandam sancivit nostrá tranquillitas, in illis volumus
obtinere casibus, qui a principiis Julii mensis praesentissextaeindictionis
seu evenerunt seu posthac emerserint. Præcedentes namque casus, qui
usque ad memoratum tempus pertransierunt, secundum veteres leges
decidi praecipimus.

EPILOGUS.

Tua igitur gloria per praesentemlegem a nobis disposita, ad omnium

cognitionem venire procuret : in bac quidemregia civitate, edictis con-
suete propositis; in provinciis autem, praeceptisdirigendis ad clarissimos

praesidesearum, ut nulli nostri imperii subjectorum sit ignota nostrae
circa eos mansuetudinis providentia : ita tamen ut sine omni dispendio
civium aut provincialium in omni loco praesentis legis fiat insinuatio.
DAT.VII CAL.AUG.SEPTIMILIARIOINNOVOPALATIO.D. N. JuSTINIANIPP. AUG.
IMPERIIEJUSANNOXVIII;POSTCONSULATUMBASLLII.V. C. ANNOIII (544).

NOVELLA CONSTITUTIO CXXVII.

Idem.Aug. Bassopraefectopraetoriorum.

PRJEFATIO.

Nostras leges emendare nos non piget, ubique utilitatem subjectis
invenire volelltes. Meminimusigitur scripsisselegem per quam jussimus,
ut si quis moriatur relinquens fratres et alterius fratris filios praemortui,
ad similitudinem fratrum et praemortui fratris filii ad heredrtatem

vocentur, paternum adingredientes gradum, et illius ferentes portionem.
Si vero moriens relinquat ascendentium aliquos et fratres ex utrisque

parentibus conjunctos sibi, et filiosex praemortuofratre : fratres quidem
jussimus per ipsam legem cum parentibus vocari, fratris vero filios

exclusimus.
CAPUTI.

[Utfratrumfilii succedant etiam ascendentibusprimi gradus extantibus. ]

Hoc itaque juste corrigentes, sancimus ut si quis moriens relinquat
ascendentium aliquem, et fratres qui possint cum parentibus vocart, et

alterius praemortui fratris filios: cum ascendentibus et fratribuset vocen-
tur etiam præmortui fratris filii, et tantam accipiant portionem, quantam
eorum futurus erat pater accipere, si vixisset. Hoc vero sancimus de illis
filiis fratris quorum pater ex utroque parente jungebatur defuncto, et

absolutedicimus: ordinem, quando cum solis vocantur fratribus, eundem

eos habere jubemus et quando cum fratribus vocantur aliqui ascenden-

tium ad hereditatem : [hocjubentes ex Cal. Jan. praesentis indictionis

undecimae], etc.
.8 -,.

DAT.V. CAL.SEPT.CONSTANTINOP.D. N. JUSTIN.PP. AUG.ANNOXXII, POST

CONSULATUMBASILII.V. C. ANNOVII(548).
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Des successions universelles autres que par hérédité.

1144. Il s'agit ici de quelques autres manières de succéder à

l'universalité des biens d'une personne, autrement que par droit

d'hérédité, et même, dans plusieurs cas, de son vivant. Ces suc-

cessions universelles aux biens d'une personne vivante sont, du

reste, comme nous allons le voir, les unes grandement restreintes,
les autres totalement abrogées par le droit de Justinien.

TITULUSX. TITREX.

DEACQUISITIONEPERADROGATIONEM.DEL'ACQUISITIONPARADROGATION.

Est et alteriusgenerisper universita- II est encoreun autre genre de suc-
temsuccessio,quseneque lege Duode- cessionpar universalité,qui n'a été in-
cimTabularum,nequeprœtorisedicto, troduitni par la loi desDouzeTables,
sed co jure quod consensureceptum ni par l'édit du préteur, mais par ce
est, introductaest. droit quefaitadmettrele communcon-

sentement.

I. Ecceenimcumpaterfamiliassese 1. Eneffet,lorsqu'unchefde famille
in adrogationemdat, omnes res ejus se donneen adrogation, tous sesbiens
corporaleset incorporales,quœqueei corporelset incorporels,avectoutesses
debitœsunt, adrogatoriantea quidem créances,étaientjadis acquisen pleine
pleno jure adquirebantur,exceptisiis propriété à l'adrogeant, à l'exception
quœper capitisdeminutionempereunt, des chosesqui périssentpar la diminu-
qualessunt operarum obligationes(et tiondetète, telles queles obligationsde
jus agnationis). Ususetenirnet usus- services et le droit d'agitation; pour
fructus, licethis antea connumeraban-l'usageet l'usufruit,bien qu'ils fussent
tur, attamencapitisdeminutionemini- autrefoisde ce nombre,notre constitu-
ma, eos tolli nostra prohibuit consti- tion a ordonué qu'ils ne s'éteindraient
tutio. plus par la petitediminutionde tête.

1145. Les effets singuliers qui se produisaient, dans l'ancien
droit romain, par suite de l'adrogation étaient dominés par ces
deux principes: 1°le changement de personnalité opéré chez

l'adrogé et constituant sa minima capitis deminutio; 2° l'acqui-
sition par la puissance paternelle conférée à l'adrogeant. En se

reportant à ces deux principes, tels que nous les avons exposés
déjà (tome II, nIl 93, 132, 140, 203), et surtout à ce que nous
avons dit du changement de personnalité dans la minima capitis
deminutio (ibid., n- 208), on expliquera logiquement une série
de textes dans lesquels le détail de ces effets singuliers se pré-
sente, textes dont plusieurs se trouvent insérés au Digeste, dans
le titre De capite minutis (liv. 4, tit. 5).

1146. Quant au changement de personnalité, il importe de se

rappeler que par l'effet de l'adrogation la personne du droit civil

privé qui existait en l'adrogé avant cette adrogation a disparu.
Affilié à un autre patrimoine, à une autre personnalité civile,
celle du chef en la puissance duquel il passe, l'adrogé est dévesti
de celle qu'il avait autrefois; par conséquent les droits réels, les

créances, les obligations qui y étaient attachées, ne peuvent
plus reposer sur cette personne désormais éteinte: que vont-ils
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devenir? Il s'est fait un vide par la disparition d'une personne
juridique: comment ce vide sera-t-il rempli? C'est ce qu'il faut
examiner.

Mais cette extinction ne frappant point la personne de droit

public (« Capitis enim minutio, privata hominis et familiae ejus
jura, non civitatis, amittit H) (1); ne frappant pas non plus la

personne physique ou de droit naturel, laquelle est encore vivante,
il ne se fait pas de vide à cet égard; les droits, les créances et
les obligations attachés à ces deux ordres d'idées continuent de
subsister en l'adrogé.

C'était à développer les conséquences de cette double distinc-

tion, surtout de la dernière, car celle relative au droit public
n'offrait guère de difficulté, que s'était exercée la subtilité

ingénieuse des jurisconsultes (tome II, n° 208).
1147. Quant à l'acquisition par la puissance paternelle conférée

à l'adrogeant, il faut remarquer que les deux événements dont
nous avons à déterminer les résultats, c'est-à-dire le changement
de personnalité civile et l'acquisition paternelle, s'effectuent dans

l'adrogation, en même temps et l'un par l'autre. A l'instant même
où il a cessé d'être chef, l'adrogé est devenu fils de famille; son

ancienne personnalité n'a disparu qu'au moment où la nouvelle
l'a remplacée; dans cette substitution instantanée l'adrogeant a

acquis de lui tout ce qu'il pouvait en acquérir comme père.
Ainsi se comble le vide, ainsi s'opère une sorte de succession

par universalité (alterius generis per universitatem successio),

qui se règle non par les principes de la succession en l'hérédité

d'une personne défunte, mais par les principes de l'acquisition
au moyen de la puissance paternelle.

Parmi les droits que la disparition de la personne civile de

l'adrogé laisserait en vacance s'il n'y était pourvu, ceux qui sont

susceptibles d'être acquis au nouveau chef adrogeant en vertu de

sa puissance paternelle passent immédiatement même à cet adro-

geant; de telle sorte que la vacance, aussitôt comblée que faite,
n'a pas existé: il y a eu succession.

Ceux qui ne sont pas de nature à devoir être acquis à cet adro-

geant demeurent éteints faute de personne qui les soutienne.

Quant à ceux qui tiennent à la personne publique, ou à la

personne physique, de droit naturel, ils continuent de résider

en l'adrogé, sans qu'il y ait lieu à succession, puisque ces deux

sortes de personnalités n'ont pas disparu.
1148. Cela posé, on voit qu'il y a à distinguer :
1° Les droits qui périssent complètement, ne devant ni rester

en l'adrogé ni passer à l'adrogeant. De ce nombre sont: —

l'agnation, la gentilité, le patronage, les tutelles qui en dépendent

(1) Diu.4. 5. De capiteminutis. 6. fr. UIp.
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(t. II, ne" 208, 253, et ci-dess., n° 1049); — l'usufruit, l'usage

(t. II, n° 488, et liv. 2, tit. 5, Frincip.) ; certaines créances, parmi

lesquelles celles des services auxquels s'est engagé par serment un

affranchi (operarum libcrti obligationes) (ci-après, n° 1150), et

celle résultant d'une adstipulation (ci-dessous, liv. 3, à la suite

du tit. 19) (1); enfin les dettes ou obligations de droit civil privé,

par la raison que nous allons développer ci-après (n° 1152).
2° Les droits qui restent en l'adrogé. De ce nombre sont: les

justœ nuptiœ; la puissance éventuelle ou de seconde main sur les

enfants que l'adrogé apporte avec lui dans la famille de l'adro-

geant; la cognation; les tutelles testamentaires datives ou déférées

par des lois nouvelles en considération de liens naturels (tome II,
nOS105, 216, 253);

— les droits d'habitation, ou ceux aux

travaux d'un esclave (operarum servi) (t. II, nOS504 et 505) ; -
ceux relatifs au peculium castrense ou quasi-castrense, car la

personnalité du fils à l'égard de ces pécules étant indépendante
de celle du père, telle l'adrogé l'avait avant son adrogation, telle

il la conserve après;
— les créances qui tiennent à la personne

naturelle, nous en avons donné les principaux exemples (tome II,
n° 208); — de même pour les dettes ou obligations (ibid.).

3° Enfin, les droits qui passent à l'adrogeant, dont l'ensemble,

par conséquent, forme l'objet de l'espèce de succession per uni-

versitatem dont il s'agit en notre titre. Ces droits sont tous ceux

qui, appartenant au droit privé, ne rentrent ni dans la première
ni dans la seconde des catégories que nous venons de signaler.
Notamment: — les droits de puissance paternelle non-seulement -

sur l'adrogé, mais aussi sur la femme et sur les enfants que cet

adrogé avait in manu ou in potestate;
— tous les droits de

propriété, de servitudes prédiales, d'hypothèques ou autres
droits réels et de créance qui sont de nature à être acquis par
un fils à son père en vertu de la puissance paternelle;

— mais
non les dettes, parce qu'un fils n'oblige pas un père directement

par ses actes.

1149. Sur plusieurs des points que nous venons de parcourir,
la législation de Justinien a apporté diverses modifications dont
les principales nous sont déjà connues, et qui sont résumées dans
les paragraphes de notre titre.

1150. Sese in adrogationem dat. Le cas de l'adrogation n'était

pas le seul dans l'ancien droit. Gaius met ici sur le même rang
celui de la femme qui passe in manum viri (cum paterfamilias
se in adoptionem dédit, mulierque in manum convenit: la femme

suijuris bien entendu). Dans l'un et l'autre cas il y avait en ces

(1) GAIUS(3. § 83) parle aussi d'une créance résultant d'un legitimum
judicium; l'altérationdu manuscritne permet pas de la préciser avec certi-
tude. Cette particularitétenait, sans doute, au caractère spécialdu legitimum,
judicium.
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personnes changement de personnalité civile, et au profit du chef
de famille qui acquérait le droit de puissance sur elles, acquisition
universelle de tous leurs biens corporels ou incorporels, suivant
les règles que nous venons d'exposer (1).

Operarumobligationes. Nous avons expliqué (tome II, n° 80)
quelle était la nature de ces obligations de travaux que l'affranchi
contractait quelquefois envers le patron, pour prix de son
affranchissement. Ils étaient dus exclusivement au patron, et,

par conséquent, ils s'évanouissaient si ce patron passait au

pouvoir d'autrui.

Jus agnationis. Le droit d'agnation, et les avantages qu'il
aurait pu produire au profit de celui qui se donnait en adroga-
tion, s'évanouissaient par cette adrogation, puisqu'elle emportait
diminution de tête. Il en était de même des droits de patronage
(Gaius, 3, § 51), et jadis de la gentilité.

Usus etenim et ususfructus. Ils s'éteignaient aussi par la petite
diminution de tête: aussi Gaius les compte-t-il au nombre des
choses qui ne pouvaient passer à l'adrogeant (2). Nous avons déjà
vu (tome II, n° 488) les changements apportés à cet égard par
Justinien: l'usage ni l'usufruit ne périssent plus par la petite
diminution de tête. En conséquence, ils passent à l'adrogeant.

II. Nuncautemnoseandemadqui- Maisaujourd'huinousavonsres-
sitionemquaeper adrogationemfiebat treint l'acquisition qui avait lieu par
coarctavimusad similitudinemnatura- adrogationdans les mêmeslimitesque
liumparentium.Nihiletenimaliudnisi celle des pères naturels.En effet, les
tantummodoususfructus, tam natura- pères, soitnaturels,soit adoptifs,n'ac-
libus parentibus quam adoptivis per quièrentplus sur les chosesprovenant
filios lamilias adquiritur in iis rébus aux fils de familled'une sourceétran-

quœextrinsecusfiliisobveniunt,domi- gère, que l'usufruit seulement,la pro-
nio eis integroservato. Morluoautem priété restantréservéeauxenfants.Ce-

filio adrogato in adoptiva familia, pendant, si lefils adrogé meurt dans
eliam dominiumejus ad adrogatoremla famille adoptive,la propriété elle-

pertransit, nisi supersintalisepersonaemêmepasseà l'adrogeant,à moinsqu'il
qua;ex constitutionenostrapatrem, in ne survivequelqu'unede cespersonnes
iis quaeadquirinonpossunt,antecedunt. qui, d'après notre constitution, sont

préféréesau père, sur les chosesnon

susceptiblesde lui être acquises.

1151. Nisi tantummodoususfructus. Il faut appliquer ici tout

ce que nous avons dit (tome Il, nO'610 et suiv.) relativement aux

acquisitions que fait le chef par ses fils de famille, et aux différents

pécules; car cela est applicable au père adrogeant aussi bien qu'au

père naturel. D'où il suit que l'adrogé n'apporte plus à l'adrogeant

que l'usufruit des biens qu'il a au moment de l'adrogation.

Mortuo autem filio adrogato in adoptiva familia, etiam do-

minIUm. Il s'agit alors de la succession du fils adrogé, et il faut

y appliquer, relativement aux droits du père adrogeant, ce que

(1) GAI.Comm.3. §§82 et 83. - (2) Ib.
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nous avons dit ci-dessus (nOS1029 et suiv.) des droits du père,
chef de famille, dans la succession de son fils prédécédé.

III. Sed exdiverso,pro eo quodis 3. A l'inverse, l'adrogeantn'esi pas
debuitqui se in adoptionemdédit, ipso tenu, selonle droit civil, des dettesde

quidem jure adrogator non tenetur; l'adrogé, mais il peut être actionnéau
sed nominefilii convenietur.Et si no- nom de son fils. Et s'il se refuse à le
luerit eum defendere, permittitur cre- défendre, les créanciersobtiennentde
ditoribusper compétentesnostrosma- nos magistratscompétentsl'autorisation

sistratus, bonaquseejus cumusufructu de posséderles biens qui auraientap-
futura fuissent, si se alieno juri non partenu au fils s'il ne s'était pas soi-

subjecisset,possidereet legitimomodo mis au pouvoird'autrui, l'usufruitcom-
ea disponere. pris, et d'en disposersuivantles règles

établies.

1152. C'était ici, en ce qui concerne les dettes, que le chan-

gement de personnalité de l'adrogé par suite de l'adrogation

produisait ses effets les plus singuliers, et certainement des effets

iniques à l'encontre des tiers qui allaient en être victimes. —Tandis

qu'en ce qui concerne les créances, la personne civile qui avait

existé jadis chez l'adrogé disparaissant, le père adrogeant en pre-
nait immédiatement la place, qu'il y avait à cet égard succession

per universitatemet que l'adrogcant pouvait désormais exercer,
en qualité de successeur, les actions et faire valoir tous les droits

attachés à ces créances: pour les dettes il n'en était pas de

même. La succession conférée à l'adrogeant étant régie non par
les principes de l'hérédité en cas de mort, mais par ceux de l'acqui-
sition en vertu de la puissance paternelle, et les principes de cette

acquisition étant que les pères pouvaient bien acquérir des créan-

ces par les fils soumis à leur pouvoir, mais qu'ils ne pouvaient
être obligés directement par eux, il en résultait que les dettes anté-

rieures de l'adrogé ne passaient pas au père adrogeant, et que,
la personne du droit civil privé passible de ces dettes ayant disparu
sans remplacement, les créanciers n'avaient plus de débiteur: ni

l'adrogé, car il n'était plus la même personne civile ( elper capitis
deminutionemliberantur; - desinit jurecivili deberenobisi, ) (1);
ni l'adrogeant, car il n'avait pas succédé pour ce point à l'an-
cienne personne civile de l'adrogé, désormais éteinte. La dette
s'évanouissait non par elle-même, mais faute de débiteur.

1153. Enprésence d'un résultataussi inique divers remèdes furent

apportés.—La jurisprudence civile avait bien admis que l'adrogé
demeurait obligé naturellement (manent obligati naturaliter) (2).

---- ------------ -----------_. - ----- -_----

(1) GAI.3. § 84,et 4. § 38. — (2) DIG.4. 5. De capit. minut. 2. § 2. f.
Ulp. : *ni qui capite minuuntur,ex his causisquaecapitisdeminutionemprae-
cesserant, manent obligati naturaliter.» — La suite de ce paragraphe parle
d'une restitution qui serait accordée quelquefois(interdum)même pour des
contratspostérieursà la petite diminutionde tête, en ayantsoin de dire que
cela n'est pas applicableau cas d'adrogation. L'hypothèsen'a pas été sans
embarraspour les interprètesdu Digesteavant les notionsque nousa fournies
Gaius.M. de Savignyl'entend, avecraison, descontratsqui, dans les adoptions
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- Mais le préteur apporta aux créanciers des secours encore plus
efficaces, qui purent leur servir tant contre l'adrogé que contre

l'adrogeant lui-même jusqu'à concurrence du moins, contre celui-

ci, des biens que lui avait apportés l'adrogé.
— En effet, le pré-

teur, par une sorte de restitution (1), qui n'avait besoin d'être

appuyée sur aucun autre motif que celui du changement d'état

(sive per status mutationem), et qui avait cela de particulier que
la demande pouvait en être formée en tout temps, sans limitation
de délai (hoc judtcium perpetuum est) (2), accordait aux créan-
ciers contre l'adrogé (in eum eamve) une action utile, sous la
forme de celles qu'on appelait actions fictices : c'est-à-dire une
action dans laquelle le préteur, restituant le créancier contre la

petite diminution de tête (rescissa capitis deminutione), construi-

sait la formule sur l'hypothèse de ce qu'il y aurait à faire si cette

petite diminution de tête n'avait pas eu lieu. Nous avons dans le

Digeste le texte de l'édit qui promettait cette action (3), et dans
Gaius l'indication de la formule fictice qui y était employée (4).

Mais comment les créanciers arrivaient-ils ainsi jusqu'à l'adro-

geant, devenu propriétaire de la fortune de l'adrogé? Gaius nous

apprend encore que si cet adrogé n'était pas défendu contre l'ac-
tion dont nous venons de parler (et si adversus hanc actionem
non defendantur), de manière à donner garantie aux créanciers,
le préteur envoyait ceux-ci en possession des biens apportés par
l'adrogé à l'adrogeant- avec droit de les faire vendre suivant les
formes voulues (5).

— Pour l'époque de Justinien notre para-
graphe répète la même chose, avec cette différence que c'est

l'adrogeant qui y figure comme attaqué au nom de son fils (nomine
filii convenietur).

TITULUSXI. TITREXI.

DEEOCUILIBERTATISCAUSABONAADDI-DECELUIA QUIIL ESTFAITADDICTION
CUNTUR(6). DESBIENSENFAVEURDESAFFRANCHIS-

SEMENTS.

Accessitnovus casussuccessionisex Un nouveau cas de successionfut

ou émancipationsau moyen de ventessimulées,auraientpu être fait en un des
intervallespendantlesquelsle futur adoptéou émancipése trouvaitin mancipii
causa (t. 2. nos211 et 212), par des personnesignorant cet état, et dontle

préteur trouveraitl'ignoranceexcusable.— (1)DIG.4. 1. De in integrumresti-
tutionibus.2. f. Paul : CSive rTerstatus mutationem.»— PAUL.Sentent.1. 7.
De integri restitutione,§ 2 : i Et statusmutationem.7 —

(2) DIG.4. 5. De
capit. minut. 2.§ 5. f. Ulp.- (3) Ibid. §1: »Ait praetor: qui quœvepostea-
quamquid cumhis actum, contractnmvesit, capite deminutideminutœveesse

dicentur, in èos easve perinde quasi id factum non sit judiciumdabo. » —

(4) GAI.4. § 38 : TSedne in potestateejus sit jus nostrumcorrumpere,intro-
ducta est contra eum eamlleactioutilis, rescissacapitisdeminutione,id est in

qna-fingiturcapitedeminutusdeminutavenon esse.D- (5) GAi.3.
§84: »Quia• /•1r -

(scilicet)per capitisdeminutionemliberantur,tamenmeumeamvecivins(Il tant

lire utilis) actio datur, r(escissa) capitis deminutione: et si adversusbanc

actionemnon defendantur,qusebonaeorumfuturafuissentsi se alienojuri non

subjecissent,universavenderecreditoribuspraetorpermittit.» — (6) Lésmots
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constitutionedivi Marci.Namsi ii qui introduitpar une constitutiondu divin
libertatemacceperunta dominoin tes- Marc-Aurèle: car si desesclavesaffran-
tamentoex quo non aditur hereditas, chispar leur maître dansun testament
velintbonasibi addici, libertatumcon- qui reste sans adition d'hérédité, de-
servandarumcausa, audjuntur. mandentqu'on leur fasseaddictiondes

It -..
biens, pour conserverles affranchisse-

vi - ments, cette demandeest écoutée.

1154. Le genre de succession universelle dont il s'agit ici,
bien que se rapportant à une hérédité, n'a pas lieu par droit

héréditaire, il a lieu par addiction (bona sibi addici). L'héré-

dité se trouvant en déshérence, parce que, étant onéreuse,

personne ne veut l'accepter: d'un côté, les créanciers se feraient

envoyer en possession des biens du défunt et les feraient vendre;
de l'autre, toutes les libertés laissées par le testament tomberaient

faute d'héritier testamentaire acceptant. C'est dans cette situation

que s'applique le rescrit de Marc-Aurèle, dont le paragraphe sui-

vant nous donne le texte. Un certain Virginius Valens était mort,
laissant par testament la liberté à plusieurs de ses esclaves; aucun

héritier testamentaire, ni aucun héritier ab intestat, n'existait ou

ne voulait accepter: alors un des esclaves affranchis, nommé

Popilius Rufus, demanda que les biens lui fussent donnés par
addiction, à la charge par lui de payer les créanciers et de

conserver aux autres esclaves affranchis la liberté qui leur avait

été léguée. L'empereur Marc-Aurèlc lui répondit dans les termes

suivants :

9. Et ita divi Marci rescripto ad 1. Telleest ladispositiond'un rescrit

PopiliumRufumcontinetur.Verba re- du divinMarc-Aurèleà PopiliusRufus.
scripti ita se habent : 1 Si Virginio Les termes en sont ainsi conçus: 1Si
»Valenti,qui testamentosuolibertatem» Virginius Valens,quia donne,par son
»quibusdamadscripsit, neminesuccès- »testament, laliberté à certainsescla-
1soreab intestatoexistente,in ea causa ves, ne laissantaucun successeurab
»bona ejus esse cœperunt ut veniri «intestat, sesbiens sont dansune telle
debeant; is cujusde ea re notio est, »situationqu'ils doiventêtre vendus,
»aditus,rationemdesideriitui habebit, r.adresse au magistrat compétent la
»ut libertatum,tamearum quœ'directo T.demande qu'il te soit fait addiction
»quamearum quœper speciem fidci- de ces biens, pour conserverles af-
1commissirelictaesunt, tuendarumgra- franchissements, tant ceuxlaissésdi-
1tia addicanturtibi, si idoneecredito- rectement que ceux laisséspar fidéi-
»ribus caveris de solido quod cuique »commis;et cemagistraty auraégard,
«debetur solvendo.Et ii quidemqui- 1si tu donnes aux créanciers bonne
1bus directalibertas data est, perinde caution pour le payement intégral
»liberierunt ac si hereditasadita esset. de ce qui est dû à chacun.Ceux à
»Ii autemquosheres manumitterero- qui la liberté a été laissée directe-
1gatusest, a te libertatemconsequan- 1ment serontlibres commes'il y avait
»tur: ita ut si nonalia conditionevelis »eu adition d'hérédité, et ceux que
1bona tibi addici, quam ut etiam quis l'héritier était prié d'affranchirrece-
»directo libertatem acceperunt, lui »vront de toi la liberté : à moinsque
>libertifiant.Namhuic etiamvoluntati »tu ne veuilleste charger de l'addic-

adjudication,adjuger, employésici dans quelquestraductions, sont inexacts:
il s'agit d'addiction, faite par le magistrat; et non d'adjudication,faite par
le juge.
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ntuae, si ii quorum de statu agitur» tion des biens à aucuneautre con-
consentiant, auctoritatem nostram »dition que d'avoir pour tes affran-

»accommodamus.Et ne hujusrescrip- rchis même ceux auxquelsla liberté
(ionisnostraeemolumentumaliarationea été laisséedirectement.CIr si ceux

«irritum fiât, si fiscusbonaagnoscere :Jdont l'état est en questionacquies-
>>voluerit, et ii qui rebusnostrisatten- scent à cettevolontéde ta part, nous
i dunt, scient commodo pecuniario ;>y donnonsaussi notre autorisation.
»prœferendamlibertatis causamet ita vEt pour que le bienfait de notre
! bonacogendaut libertasiis salvasit, i rescrit ne soit point rendu inutile
»quieamadipiscipotueruntsi hereditas spar un autremotif: si le fiscvoulait
s ex testamentoadita esset. » i accepterles biens, que les préposés

Dde nosdomainessachentquel'intérêt
»de la libertéestpréférableà un avan-
»tage pécuniaire,et que les biens ne
doivent être recueillis qu'à charge
»de conserverla libertéà ceuxqui au-
sraient pu l'acquérir s'il y avait eu
Daditiond'héréditéen vertudu testa-
»ment. i

1155. Nous voyons par ce paragraphe :

Il Que celui qui obtient l'addiction des biens doit donner aux

créanciers bonne caution de les payer: si idonee creditorïbus

caveris ;
2° Qu'il est, par rapport aux esclaves affranchis par testament,

à la place de l'héritier testamentaire: les affranchis directement

seront liberti orcini, il n'aura pas sur eux le droit de patronage;
les affranchis par fidéicommis seront ses affranchis, et il aura sur

eux les droits d'un patron;
3° Qu'il peut mettre pour condition à la demande qu'il fait de

l'addiction des biens que les esclaves affranchis directement ne

seront pas affranchis orcini, mais bien ses affranchis à lui, soumis

à ses droits de patronage; mais que, pour cela, il faut le consen-

tement des esclaves dont il s'agit: si ii quorum de statu agitur
consentiant ;

4° Enfin, qu'à défaut de toute personne qui demande l'addic-

tion des biens, le fisc, s'il veut prendre ces biens, est chargé de

conserver et de mettre à effet toutes les libertés laissées par le

défunt.

1156. Ce paragraphe et le précédent supposent toujours que
c'est un des esclaves affranchis par le défunt qui demande que
l'addiction lui soit faite. En effet, ce cas fut le premier qui se

présenta, et il était le plus naturel, parce que cet esclave, à l'aide

d'un sacrifice pécuniaire pour satisfaire les créanciers, trouvait le

moyen de se conserver la liberté qui lui avait été laissée par son

maître, et d'obtenir les droits de patronage sur les autres esclaves

affranchis. Mais nous voyons, par une constitution de l'empereur

Gordien, que le rescrit de Marc-Aurèle doit être étendu également
au cas où la demande d'addiction serait faite par-un étranger (1).

(1) COD.7. 2. 6.
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M. Hoc rescripto subventumest et 1t. Par ce rescrit on est subvenuet
Jibertatibus,et defunctis,ne bonaeorum aux affranchissements,et aux défunts,
a creditoribuspossideanturet veneant. pourempêcherqueleursbiensne soient
Certesi fuerint nac de causabonaad- possédéspar les créancierset vendus;
dicta, cessatbonorumvenditio: extitit car, certainementsi cette espèce d'ad-
enimdefunctidefensor,et quidemido- dictiona été faite, il n'y a plus lieu à

neus, qui de solidocreditoribuscavet. la ventedesbiens: en effet, il existeun
défenseurdu défunt, et un défenseur
idoine, qui garantit aux créanciers

l'intégralitéde leursdroits.

1157. Ce paragraphe nous explique le double but qui a fait

admettre ce genre de succession; savoir: en premier lieu, de con-

server les affranchissements laissés par le défunt; en second lieu,
d'éviter à sa mémoire la vente des biens, faite sous son nom par
les créanciers, par suite de la déshérence, vente qui aurait, comme

nous.l'avons vu, constitué la mémoire du défunt en une sorte de

faillite déshonorante. Du reste, tout le monde se trouvait désin-

téressé: nul héritier ne pouvait se plaindre, puisqu'il n'y en avait

aucun, ni testamentaire, ni ab intestat; les esclaves affranchis

conservaient le bénéfice de leur affranchissement, et les créanciers

recevaient bonne caution d'être payés intégralement. Celui qui
recevait cette addiction des biens faisait donc plus que n'aurait fait

l'acquéreur qui se serait porté acheteur dans la vente des biens,,

opérée par les créanciers. En effet, celui-ci n'aurait eu que son

prix à payer: la mémoire du défunt n'aurait pas été épargnée,
les libertés n'auraient pas été conservées, et les créanciers n'au-

raient pas été satisfaits intégralement. Addiction pour addiction,
il valait donc mieux la première que la seconde.

III. In primis hoc rescriptumto- 3. Et d'abord, ce rescrit est appli-
tiens locumhabet, quotienstestamento cable si, toutefois,des libertésont été
libertatesdatœsunt. Quid ergo si quis laisséespar testament.Quedécider,par
intestatusdecedenscodicillislibertates conséquent,siquelqu'unmourantintes-
dederit, nequeaditasit ab intestatohe- lat a affranchipar codicille,et quel'hé-
reditas? Favor constitutionisdebebit réditéab intestatsoitrestéesansadition?
locumhabere.Certesi testatusdecedat, Onétendraà ce caslafaveur de la con-
etcodicillisdederitlibertatem,compe- stitution, Certainement,s'il est mort
tere eamneminidubiumest. testât, laissantla libertépar codicilles,

personnene douteque ce ne soit le cas
de la constitution.

IV. Tune enim constitutionilocum 4. Laconstitution,d'aprèssestermes
esse verba ostendunt,cum nemosuc- mêmes, ne s'applique qu'autant qu'il
cessorab intestatoexistât.Ergo quan- n'existe aucun successeurab intestat.
diu incertum erit utrum existât an Ainsi, tant qu'il sera incertain s'il en
non, cessabitconstitutio.Si certumesse existeraou non, la constitutionrestera
cofeperit(neminem extare), tune erit inapplicable.Maisdu momentqu'il de-
constitutionilocus. viendracertainqu'il n'yen auraaucun,

il y aura lieu de l'appliquer.

1158. Il est évident que, pour que l'addiction soit admissible
et remplisse son double but, il faut deux conditions: lOque des
libertés aient été laissées par le défunt, soit par testament, soit
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par codicilles; 2° que sa succession se trouve en déshérence. Sit à
défaut des héritiers testamentaires, il se trouvait quelque héritier
ab intestat acceptant, cet héritier succédant au défunt, l'ad-
diction cesserait d'avoir lieu, et l'héritier ab intestat ne serait

pas grevé, des affranchissements, qui se seraient évanouis avec
le testament.

Favor constitutioms (§ 3). C'est ici une extension favorable de
la constitution de Marc-Aurèle, puisqu'il ne s'agit pas d'hérédité

testamentaire, mais seulement d'une hérédité ab intestat grevée
d'affranchissements par codicilles.

Nemini dubium est (§ 3). Parce qu'il n'y a ici que la stricte

application de la constitution; en effet, les codicilles se rattachent
au testament qui existe, et en font partie accessoire.

V. Si is qui in integrum restitui 5. Si quelqu'unqui est susceptible
potestabstinuerit se hereditate,quam- d'être restitué en entier s'est abstenu

- vispotest in integrumrestitui, potest de l'hérédité, onpeut, quoiqu'ily ait
admitticonstitutioet bonorumaddictiopossibilitéde restitution, admettrela
fieri. Quid ergo si, post addictionemconstitutionetfairel'addictiondesbiens.
libertatumconservandarumcausafac- Quedécider,par conséquent,si, après
tam, in integrumsit restitutus?Utique l'addictionfaitepour conserverles af-
non erit dicendumrevocarilibertates, franchissements,il survientunerestitu-
quia semelcompetierunt. tionen entier?De toutemanièreon ne

* pourra pas prétendre que les libertés
se trouvent révoquées, parce qu'une
foisdonnées,ellessontirrévocables.

1159. Abstinuerit.----roous voyons par là que l'abstention d'un

héritier nécessaire suffirait pour que l'addiction dontil s'agit ici

pût avoir lieu; en effet, cette abstention suffirait, comme nous le

savons, pour laisser la mémoire du défunt exposée à la vente des

biens sous son propre nom, par les créanciers.

Quamvis potest in integrum restitui, étant mineur de vingt-

cinq ans.

Non erit dicendum revocari libertates. On suppose que cet

héritier, qui s'est fait restituer contre son abstention ou contre

Son refus, était héritier ab intestat. Si, faute d'héritier testamen-

taire, il avait accepté de prime abord, les libertés qui ne grevaient

que l'hérédité testamentaire se seraient évanouies, et il n'en aurait

pas été chargé. Mais, sur son abstention ou sur son refus, rad-

diction ayant eu lieu et les libertés ayant été mises à effet,
elles ne peuvent plus être révoquées. C'est un préjudice qu'il doit

supporter.

VI. Hœc constitutio libertatum 6. Cetteconstitutiona été introduite
tuendarumcausa introductaest. Ergo pour maintenir les affranchissements;
si libertates nullœ sint datæ, cessat si donconn'en a fait aucun, elle cesse
constitutio.Quidergo si vivusdederit d'êtreapplicable.Quedécider,parcon-
lihertates, vel mortis causa, et ne de séquent,si quelqu'una donné desliber-
hoc quœraturutrumin fraudemcredf- tésentre-vifsou pour causedemort, et

torum, an non, factumsit, idcirco quelesaffranchis,pourempêcherqu'on
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velint sibi addici bona : an audiendi ne recherche si ces affranchissements
sunt? Et magis est ut audiri debeant, ont eu lieu en fraudedes créanciersou
etsi deficiantverbaconstitutionis. non, demandentl'addictiondes biens?

cettedemandedoit-elleêtre accueillie?
Il fautdécider qu'elle doit l'être, bien

que ce soit hors des termes de la con-
stitution.

1160. Justinien étend la constitution de Marc-Aurèle même

aux affranchissements que le défunt aurait faits entre-vifs ou par
donation à cause de mort, et qui seraient par conséquent indé-

pendants de l'existence ou de la non-existence de tout héritier,
mais que les créanciers voudraient faire annuler comme faits en

fraude de leurs droits, ainsi que nous l'avons expliqué (tome II,
n" 70 et suiv.). Un de ces affranchis, ou même un étranger, peut
alors obtenir l'addiction des biens, à la charge de satisfaire aux

créanciers et de conserver les affranchissements.

VII. Sedcummultasdivisionesejus- t. Maiscommenous avonsreconnu
modiconstitutionideesseperspeximus, de nombreuseslacunesdans cette con-
lata est a nobis plenissimaconstitutio, stitution,nousen avonspubliéune très-
in quamultæ speciescollataesunt,qui- étendue,danslaquellenousavonsréuni
busjus hujusmodisuccessionisplellissi- plusieursespècesqui complètentla lé-
mumesteffectum: quasex ipsalectione gislationsur ce genre de succession,et ,
constitutionispotestquis cognoscere. dont chacunpeut prendre connaissance

par la lecturemêmede la constitution.

C'est la constitution 15, au tit. 2 du liv. 7 du Code de Justinien.

TITULUSXII. TITREXII.

DESUCCESSIONIBUSSUBLATIS,QUÆFIEBANTDESSUCCESSIONSSUPPRmÉES,QUIAVAIENT
PERBONORUMVENDtTtONEM,ETEXS.-C. LIEUPARLAVENTEDESBIENS,OUEN
CLAUDIANO. VERTUDUS.-C. CLAUDIEN.

Erant ante prœdictamsuccessionem Il y avait encore autrefois, avant la
olimet aliæ per universitatemsuccès- successiondont nousvenonsde parler,
siones: qualisfuerat bonorumemptio, d'autres successionspar universalité:
quœ de bonis debitoris vendendisper de ce nombreétait la vente desbiens,
multas ambages fuerat introducta, et qui avait été introduitepour parvenir,
tune locum habebat quando judicia avecdenombreusesformalités,à vendre
ordinaria in usu fuerullt. Sed cum les biensd'un débiteur,et quiavaitlieu
extraordinariisjudiciis posteritas usa dansle tempsoù la procédureordinaire
est, ideo cum ipsis ordinariisjudiciis était en usage. Maisplus tard, comme
etiam bonorum venditionesexpirave- la procédure extraordinaire s'établit,
runt; et tantummodocreditoribusdatur les ventesde biens tombèrentavec les
officiojudicisbonapossidere,et prout instances ordinaires; et depuis, les
utile eis visum fuerit ea disponere : créanciers obtiennent seulement, par
quod ex latioribus Digestorumlibris l'officedu juge, l'autorisationde pos-
perfectiusapparebit. séder les bienset d'en disposercomme

ils le jugent utile, ainsi qu'on le verra
plus clairement dans les livres plus
étendus du Digeste.

1.161. Gaius, et surtout Théophile, dans sa paraphrase de notre

texte, nous donnent des détails circonstanciés sur ce genre de
succession universelle. Nous avons aussi un plaidoyer de Cicéron
dans une cause de cette nature: le plaidoyer pro Quintio, un des
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débuts de l'orateur, qui n'avait alors que vingt-six ans (1). De
telle sorte que, dans l'ordre chronologique, Cicéron, Gaius et

Théophile sont nos auteurs principaux sur ce point.
1162. Ces envois en possession, ces ventes, ces successions

universelles, qui ont lieu à là poursuite et pour la satisfaction des

créanciers, sont d'institution prétorienne. « Recita edictum » dit
Cicéron à son adversaire, et il se met à citer les premiers cas énu-
mérés dans l'édit, pour s'arrêter à celui qui concerne sa cause (2).
L'énumération que nous donne Gaius est la même, à peu de chose

près, que celle de Cicéron, avec quelques additions: elle n'est

pas donnée d'ailleurs comme complète. «La vente des biens, dit

Gaius, pouvait avoir lieu soit contre les vivants, soit contre les

morts; - contre les vivants: par exemple, lorsqu'un débiteur se
cache frauduleusement (qui fraudationis causa latitant); lors-

qu'absent il n'est pas défendu (nec absentes defenduntur); lors-

qu'il fait cession de biens en vertu de la loi Julia; ou lorsque,
condamné judiciairement, il ne s'est pas exécuté dans le délai qui
lui était accordé partie par la loi des Douze Tables, partie par
l'édit du préteur. Ce délai est l'espèce de trêve ou d'armistice légal
de trente jours, que la loi des Douze Tables accordait au débiteur

avant la mainmise (manus injectio) sur sa personne, afin qu'il
cherchât à s'acquitter durant cet intervalle (tome I, Histp. 101,
tab. 3, § 1.) : délai que l'édit du préteur avait permis sans doute

de proroger suivant les circonstances. — Contre les morts: par

exemple, lorsqu'il est certain que le défunt n'a ni héritier, ni

possesseur des biens, ni aucun autre successeur légal (3). »

1163. Le magistrat qui passe pour avoir introduit le premier
cette institution dans l'édit est un préteur, Publius Rutilius : ori-

gine qui n'avait pas encore une grande ancienneté à l'époque de

Cicéron (4). Quelles que fussent les rigueurs de l'envoi en posses-
sion et de la vente universelle des biens, ces voies d'exécution

prétorienne contre le débiteur furent un adoucissement aux rigueurs

plus grandes de l'exécution contre la personne d'après le droit pri- j
mitif (tome I, Hist., nIl 118 et 141. — Génér., n"' 56 et 259).
Ce qu'il y a de remarquable, c'est qu'elles en furent comme une

imitation. Pour en bien saisir le caractère il faut comprendre que
c'est ici l'universalité du patrimoine, l'ensemble des biens et des

tdroits actifs ou passifs, la représentation ou succession

universelle,

(1) C'est ce que nous apprend AULUGELLE,liv. 15. ch. 28. — (2)« Qui
FRAUDATIONISCAUSALATITARIT;. CUIHERESNONEXTABIT;. QUIEXSULILCAUSASOLUM
VERTERIT;QUIABSEMSJUDICIODEFENSUSNONFUERIT.9 (ClCKR.Pro Quint. § 19).
— (3) GAI.3. SS77 et 78.

(4) GAI.4.§ 35 : » Ex prœtorePublioRutilio, qui et bonorumvcnditioncm
introduxissedicitur. »— TITE-LIVK(liv. 45. § 44) parle d'un PubliusRutilius
Calius, préteur en 586; et CICÉRON(De oratore, 2. § 69, et encoreailleurs),
d'un PubliusRutitius,plus rapprochéde lui. consulen 6V9. On peut hésiter
entre l'un ou l'autre.
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en un mot la personnalité juridique du débiteur, qui est mise en

vente et transmise à l'acheteur, comme l'était, d'après le droit

primitif, sa personne corporelle. Nous aurons occasion de mon-

trer plus en détail, quand nous traiterons des voies d'exécution

(ci-dessous, liv. 4, tit. 6, à la fin de l'exposé du système formu-

laire), jusqu'où le droit prétorien avait poussé cette assimilation

quant aux formes et quant aux délais. Mais pour le fonds même,
ce n'est qu'en remontant à cette assimilation qu'on peut se rendre

compte suffisamment de certains effets qui étaient produits par
cette vente ou par les opérations qui la précédaient.

1164. «Les créanciers, après s'être réunis en assemblée., nous

dit Théophile, s'adressaient au préteur, qui les envoyait en pos-
session des biens de leur débiteur: » voilà le premier décret du

préteur. Cette missio in possessionem que le préteur accorde sur

les biens, après l'armistice légal (ci-dessus, n° 1162), répond
à la manus injectio ou mainmise de l'ancien droit civil sur la

personne. La possession dont il s'agit n'est qu'une possession à

titre de garde, de sûreté (i-ei sei-vandoe causa); elle autorise

néanmoins les créanciers à administrer, à faire les actes conserva-

toires, soit par eux-mêmes, soit par un ou plusieurs curateurs

qu'il choisissent à cet effet. La possession doit se continuer avec

ce caractère durant trente jours continus contre les vivants, quinze
contre les morts, nous dit Gaius (1) : après quoi, la procédure
entre dans une phase plus rigoureuse. Cette première condition,

que les biens aient été possédés durant trente jours depuis l'envoi

accordé par le préteur, joue un grand rôle dans le plaidoyer de

Cicéron pour Quintius.
1165. Ce délai expiré , commence la seconde phase de la procé-

dure, dont les mesures principales sont l'afficlie dans les lieux

publics les plus fréquentés (proscriptio) de la vente future des

biens; — la nomination d'un syndic (magister), chargé du soin

de cette vente. — Le règlement et la publication par affiches

nouvelles de la loi, autrement dite des conditions de la vente

(lex bonorum vendendorum); en style moderne, du cahier des

charges.
La première affiche, annonçant la vente (proscriptio), d'après

le modèle que nous en donne Théophile, était ainsi conçue: « Les

biens d'un tel, notre débiteur, doivent être vendus; nous, ses

créanciers, nous poursuivons la vente de son patrimoine; que

quiconque veut acheter se présente. » Il résulte du texte de Gaius

(voir à la note précédente) que l'ordre autorisant cette proscriptio
était compris dans le premier décret du préteur, celui accordant
l'envoi en possession, de telle sorte qu'une fois la possession
continuée durant trente jours, la faculté pour les créanciers de

(1) GAI.3. § 79 : 1Si quidemvivibonaveneant,jubct eapraetorper diesxxx
continuospossideri,t(um) proscribi; si vero mor/ui, post diesxv. It
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faire cette proscriptio allait de soi ( jubet eaprœtor per dies XXX

continuospossideri, tum proscribi). -Pl'o-scl'ibere pro-scriptio,
dans sa racine philologique, n'indique autre chose que l'écriture
ostensiblement produite en public; de même, en des idées ana-

logues, quç, pro-férer, pro-clamer, pro-mulguer. C'est parce que,
dans les luttes civiles, se publiaient ainsi par affiches les noms
de ceux qui étaient frappés par le vainqueur, et dont les biens
étaient confisqués et vendus en masse au profit du trésor public,
que ces mots de proscrit et de proscription ont pris le sens sous

lequel ils nous sont uniquement connus aujourd'hui.
Pour la nomination du magistcr, il fallait, d'après ce que nous

lisons dans Gaius et dans Théophile, un nouveau décret du pré-
teur qui autorisât les créanciers à se réunir et à la faire (1) :

second décret dans l'ordre de ces poursuites. Le magister était

chargé principalement de provoquer, de recevoir les offres de ceux

quise proposaient d'acheter, d'apprécier jusqu'où pourraient aller
celles qui présenteraient le moins de pertes pour les créanciers sur
leurs créances, afin de dresser en conséquence la loi de la vente.
Les voilà établis comme des maîtres qui prononcent, dit en son

image énergique Cicéron, sous quelles lois et à quelles condi-

tions le débiteur va périr (2); c'est-à-dire sa personnalité juri-

dique va être détruite en lui, et sa succession donnée de son

vivant à un autre.
La fixation de la loi de la vente ne pouvait être faite, suivant le

récit de Théophile, qu'en vertu d'un nouveau décret du préteur,

qui était le troisième dams le cours de cette procédure. La publi-
cation en avait lieu par une déclaration qui s'ajoutait à l'annonce

de la vente des biens, sur le modèle suivant donné en exemple

par Théophile: « Quiconque voudra les acheter devra répondre à

chaque créancier de la moitié de sa créance; de sorte que celui à

qui il est dû cent sous d'or en reçoive cinquante, et celui à qui il

en est dû deux cents en reçoive cent. » Après l'expiration du délai

voulu à partir de cette dernière publication, la procédure arrivait

à sa dernière phase.
1166. Le patrimoine entier du débiteur était transféré par

addiction du magistrat (addicebatur) à celui dont les enchères

offraient les meilleures conditions pour les créanciers, et qui se

trouvait ainsi bonorum emptor.
1167. La manière dont se divisait, entre les diverses opéra-

tions que nous venons de parcourir, le délai total au bout duquel

pouvait avoir lieu l'addiction des biens, n'est indiquée d'une

manière précise ni par Gaius ni par Théophile. Mais, en bloc,

(I) GAI.3. S 79 : * Posteajubet convenirecreditores,et ex eo numéro
maaistrumcreari, id est eum per quembona veneant.»— (2)CICÉROX,.Pro
vuintio, S 15 : a Huic ne perire quidemtacite obscurequeconceditur,cui

magistrifiunt, et dominiconstituuntur,qui qua lesc et qna tondilionepeieat
pronuntienl.»
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nous voyons par Gaius qu'à partir du décret autorisant la nomina-

tion du magister jusqu'à l'addiction des biens, il devait y avoir

trente jours quant aux vivants, vingt quant aux morts (1). Ces

trente jours joints aux trente jours de possession continue qui
avaient dû précéder, recomposent, au total, les soixante jours

imposés par l'ancien droit civil pour arriver de la mainmise sur

le débiteur à la vente de sa personne (tome I, Hist., p. 102,
tab. 3, §§ 5 et 6; et n° 118). Le préteur suit toujours son

analogie.
1168. Gaius et Théophile s'accordent pour nous dire que

l'acheteur des biens dont il s'agit ici n'est pas un successeur sui-

vant le droit civil; il n'est qu'un successeur prétorien. Il n'acquiert

pas sur les biens la propriété romaine (dominium ex jure Quiri-

tium) ; il les a seulement in bonis. Les actions actives ou passives
du débiteur auquel il succède ne lui sont pas déférées ou ne sont

pas données contre lui directement; elles ne le sont que sous une

forme prétorienne, comme actions utiles: de même qu'il en arrive,
en fait d'hérédité, à l'égard du possesseur des biens (2). Deux

formes d'action avaient été imaginées à cet effet: l'une, dont le

mécanisme, fort ingénieux, avait été employé aussi à quelques
autres usages, remonte au préteur par lequel la vente des biens

avait été introduite dans l'édit, et se nomme, à cause de cela,
action Rutilienne (ci-dessus, n° 1163); l'autre, d'un emploi plus

général encore, est une action fictice construite sur l'hypothèse
de ce qu'il y aurait à faire si Yemptor bonorum était héritier (3).
Bien entendu que cet acheteur des biens n'est tenu de payer les

dettes que jusqu'à concurrence de la quote-part (en termes mo-

dernes, le tant pour cent ou le dividende) dont il s'est chargé par
ses enchères.

1169. Celui dont l'universalité des biens avait été ainsi vendue
était frappé d'infamie (4). Les effets de l'infamie, dans l'ordre

public,
étaient de le rendre incapable comme indigne de tous

honneurs ou dignités (5), en termes techniques, perte du jus

(1) GAI.3. §79. - (2) GAI.3. §§80 et 81; —THÉOPHILE,Ide, — (3) GAI.

4. § 35.—(4) CICÉR.Pro Quintio,particulièrementau § 15. -GAI. 2. § 154:
« Ignommiaqureacceditex venditionebonorum.»Cétait pour évitercette infa-
mie légale,qui atteignaitmêmelamémoiredes personnesdont les biensétaient
ainsi vendusaprès leur mort, que les maîtresmourantinsolvablesinstituaient
un esclavenécessaire(tomeI, Génér. n° 74, et tomeII, n° 73); et, malgréles
controversessoulevéesà ce sujet par Sabinus,cet esclave,héritier nécessaire,
sous le nom duquel les biens étaient vendus, était frappé de l'infamie(GAI.
ibid.). — Dansle cas de vente après cessionde biens, l'infamien'avait pas
lieu: 1Debitoresqui boniscesserint, licet ex ea causabonaeorumvenierint,
infâmesnonfiunt.»(COD.2.12. Exquib. caus.infamia irroq. 11,const.Alexand,)
— (5) CICÉR.Pro Cluentio,§ 42: «Turpijudirîo damnati,in perpetuumomni
honore ac digoitateprivantur.- DIG.48. 7. Ad leq.Jul. de viprivata, 1.

pr
f. Marcian.,parlant de l'infamiequi atteint le condamnéen vertu de cette

loi, et d'un sénatus-consulterenduà ce sujet: «Omnihonore,quasiinfamis,ex
senatus-consultocarebit.» — COD.12. 1. Dedigllit. 2. const.Constantin.
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honorum (tome I, Hist., no 185); on est même fondé à supposer
que le droit de voter dans les comices (jits sqjî-agii) était aussi

perdu (1). Jusque dans les municipes et dans les autres villes de
la province, par rapport aux honneurs et aux dignités locales, cet
effet d'indignité était produit: la table d'Héraclée, dans laquelle
on a des raisons de voir des fragments de la loi JULIAmunicipalis
(tome I, Hist., nOs305 et 306), en contient la mention expresse (2).
A l'époque de Cicéron, une telle exclusion de la vie publique,
qui existait encore, était chose assez grave pour justifier l'impor-
tance donnée par l'orateur à la cause de Quintius qu'il est chargé
de défendre. Il y va de Vexistimatio de son client, de ce que
nous appellerions aujourd'hui une dégradation civique; voilà

pourquoi il en fait une cause capitale, il dit si souvent qu'il plaide

pour la tête de Quintius (caput" fama), que la tête de Quintius
est menacée. C'est de là qu'on a été conduit à présenter la bono-

rum venditio comme produisant une capitis deminutio : c'est un

emploi littéraire et exagéré de l'expression (3), car il n'y a là

certainement aucune des trois capitis deminutiones des juriscon-
sultes (tome II, nos 197 et suiv.). Cicéron est plus exact lorsque
dans un autre plaidoyer, parlant de trois autres actions égale-
ment infamantes, il en indique les effets avec ce correctif: a pene
dicam capitis 1), presque, pour ainsi dire, capitales (4). Nous

avons un fragment du jurisconsulte Modestin, qui nous avertit

textuellement de cet emploi exagéré du mot capitalis dans la

langue usuelle et littéraire (5).
1170. L'infamie infligeait aussi certaines incapacités de droit

privé, dont la principale, qui ne laissait pas d'avoir dans les

affaires de plus graves conséquences qu'il ne semble au premier

abord, était l'impossibilité de postuler pour autrui (6).
— Mais

ici, dans le cas de bonorum venditio, il se produisait, en outre,
un phénomène de droit bien autrement important. Le débiteur

était dépouillé, quant au passé, de sa personne juridique, qui

périssait en lui et passait à l'acheteur des biens; de son vivant

il assistait à sa propre succession. Voilà ce qui dicte à Cicéron

(1) Voirle développementde cette opiniondans le Traitéde droit romainde
M. de Savigny,t. 2, p. 202 et suiv.de la traduct.— (2) 1 Cujusquebona
exedictoejusquijuri dicundopraefuit,praefuent. possessa,proscnptavesunt.»
— (3) TERTULLIEN.De spectaculis, c. 22, à propos de l'infamiedont le droit
romainfrappaitles comédiens,emploieaussicette expressionde capitisminu-
tio : *Manifestedamnantignominiaet capitisminutione,arcentescuria, rostris,
senatu, équité, ceterisquehonoribus.1 — (4) CICÉRON.Pro Q.noscio, S B:
1Si qua enimsunt privatajudiciasunimœexistimationis,et penedicamcapitis,
tria Iiæc sunt fiduêiæ,tllielæ-,socielatis.» — (5) DIG.50. 16. Deverborum

significatione,103. f. Modest.: a Licetcapitalislatine loquentibusomniscausa

existimationisvideatur,tamenappellatiocapitalis mortisvelamissioniscivitatis

intelliqendaest. »Nousne pouvonsadopterle sensque M. de Savignydonneà

ce latine loquentibus.— (6) DIG.3. 1. Deposttilando, et 2. Dehis qui notant.

infatn. — PAUL.Sentent. 1. 2. § 1. — VAT.J. R. FRAUM.§ ôz*.
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tout ce qu'il dit de la mort qui va frapper le débiteur, et de ces
avides funérailles qui lui seront faites, sous ses yeux, par les

enchérisseurs de sa succession (1). On a reproché de l'emphase à

toute cette partie du plaidoyer Pro Quintio; mais ceux qui sont

initiés aux idées romaines sentiront combien la peinture vigou-
reuse que fait l'orateur était en harmonie avec ces idées.

Certainement, la pensée de cette mort juridique quant au passé,
et des incapacités de droit pour l'avenir dans l'ordre privé, se

joint à celle des incapacités dans l'ordre public, pour faire donner

par Cicéron à la cause qu'il défend la qualité de cause capitale.
Cependant, même dans l'ordre privé, il n'y a pas à voir ici une

minima capitis deminutio. La personnalité juridique dont se

trouve dépouillé le débiteur par la bonorum venditio n'a trait qu'à
l'ensemble de son patrimoine passé, des intérêts pécuniaires dans

lesquels il a pour successeur l'acheteur; mais il ne perd ni l'agna-
tion, ni la gentilité, ni le patronage (2), ni les droits même pécu-
niaires qui pourront dériver, dans l'avenir, à son profit, de ces

qualités qui restent en lui. Ce n'est même pas suivant le droit
civil qu'il est dépouillé de sa personnalité juridique quant au

patrimoine vendu, c'est seulement suivant le droit prétorien; et
les actions civiles persistant en lui ou contre lui, ce n'est que par
des moyens prétoriens que l'effet de translation à un autre ou
contre un autre est produit.

1171. Par cette dernière réflexion peut s'expliquer la contradic-
tion apparente qui existe entre Gaius disant qu'il n'est pas hors

d'usage que l'universalité des biens du débiteur soit vendue plus
d'une fois, si ce débiteur a fait, dans l'intervalle, de nouvelles

acquisitions (3); et Venulejus, d'après lequel aucune action n'est

donnée pour faits antérieurs contre celui qui a subi une- telle

vente (4). Ce qu'il y a de certain, c'est que les actions, suivant le
droit civil, persistent, elles ne sont pas éteintes; le magistrat,

probablement, usant du pouvoir prétorien, en permet ou en

refuse l'exercice suivant la position nouvelle de fortune dans

laquelle se trouve le débiteur.

1172. Nous ne considérons pas comme embarrassante la ques-
tion de savoir si l'infamie était produite seulement par la bono-

(1) CICÉR.Pro Quintio,§ 15 : aEx numérovivorumexturbatur,. ne perire
quidemtacite obscureque conceditur;. qua lege et qua conditionepereat;.
huicacerbissimumvivovidentiquefunusdicitur. »

(2) Nous le voyonsbien textuellement,quant à la qualité et aux droits de
patron, dans un fragment de Papinien, DIG.38. 1. De operis libert. 40.

(3) GAI.2. § 155 : 1Quumcœterorumhominum,quorumbonavenierintpro
portione (c'est-à-direen ne payant qu'un dividende aux créanciers), si quid
posteaacquirantetiamsœpiuseorum bona veniri soleant.Il

(4) DIG.42. 8. Quœin fraud. credit, 25. § 7 : *Quianullaactioin eum ex
ante gestopost bonorumvenditionemdaretur; et iniquumesset actionemdari
in eumcui bonaablataessent.»
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rum venditio consommée, ou si elle l'était même auparavant, par
le fait seul de la possession en vertu de l'édit du préteur, ou par
l'affiche de la vente (proscriptio). Gaius et la constitution
d'Alexandre ne parlent que de la vente (ci-dess., p. 117, note 4);
la table d'Héraclée parle des biens possessa, proscriptave (p. 118,
note 2), et Cicéron, dans son plaidoyer pou Quintius, semble atta-
cher l'effet infamant contre lequel il se débat, même à la posses-
sion des biens. Mais tout cela se concilie parfaitement. Qu'on se

reporte à ce qui avait lieu dans la manus injectio, sur laquelle le

préteur s'est modelé: durant les soixante jours pendant lesquels le
débiteur est possédé par son créancier en vertu de l'addiction du

préteur, il n'est pas encore esclave de droit, il ne le deviendra

que par la vente qui sera faite de sa personne après les soixante

jours; si dans l'intervalle, par lui-même ou par les siens ou par
quelque ami, il paye son débiteur, il rentre dans l'intégrité de ses

droits; et néanmoins, en attendant, l'exercice de ses droits est

suspendu et il est traité de fait comme esclave (tome I, Rist.,

p. 101, tab. 3, §§ 3, 4, 5 et 6; n° 118; et Gêner., n° 56). Il en
est de même dans le droit prétorien; la possession des biens est
un état provisoire, qui n'a rien d'irrévocable; l'exercice des droits

publics ou privés que pourra retirer l'infamie dont le débiteur est

menacé, se trouve suspendu provisoirement; mais que le créan-

cier se libère, que Quintius gagne sa cause, il rentre dans l'inté-

grité de ses droits. Pour qu'il se trouve frappé, en droit et à

perpétuité, d'infamie, il faut que la bonorum venditio ait eu lieu.

Après tout, c'est là même ce que dit élégamment Cicéron, en

n'apportant ici que des idées de possession: «Ergo, Hercule, cujus
bona ex edicto possidentur, hujus omnis fama et existimatio cum

bonis simul possidetur.» (Pro Quintio, § 15.)
1173. On voit par tout ce qui précède, comment et dans queUe.

limites la bonorum emptio, dont nous venons de parler, consti-

tuait une succession universelle prétorienne, au profit de l'ache-

teur des biens mis en la place du débiteur. Mais cette vente tomba

en désuétude. D'après une constitution des empereurs Dioclétien

et Maximien, maintenue au Code de Justinien, nous voyons que
les créanciers peuvent encore obtenir l'envoi en possession des

biens de leur débiteur, et qu'après un certain délai ils peuvent
être autorisés par le juge compétent à les faire vendre (1). Mais

ici il ne s'agit plus que de la vente particulière des biens: chaque
acheteur devient simplement propriétaire de ceux qu'il achète,

moyennant le prix qu'il en donne, et non pas-successeur aux droits

et aux obligations du débiteur.

1174. Quandojudicia ordinaria in usu fuerunt. Nous savons

suffisamment ce que c'était que les instances ordinaires [judicia
ordinaria) , et les instances extraordinaires (extraordmarw judi-

(1) Cod.7. 72.9.
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cia), sons le système de la procédure par formules; nous savons

comment tomba cette procédure et comment les instances qu'on
nommait auparavant extraordinaires devinrent alors le droit com-
mun (tome I, Généin05 288 et suiv.). Justinien nous apprend
ici que la procédure de la vente des biens (bonormn emptio), à

titre de succession universelle prétorienne, se rattachait à la pro-
cédure ordinaire; mais qu'elle disparut quand toutes les instances

furent devenues extraordinaires. Cette procédure était, en effet,
une dépendance bien marquée de l'imperium et de la jurisdictio
dont le magistrat était investi; une des opérations qui se prati-

quaient in jus devant le magistrat, et non in judicio, devant le

juge; Théophile la rattache plus particulièrement aux conventus,

espèces d'assises que le magistrat allait tenir en tournée dans les

principaux lieux de sa province. Il est possible de conjecturer dès

lors, sans en voir précisément les motifs en détail, comment il

est arrivé que la bonorum emptio soit tombée en désuétude quand
l'office du magistrat et celui du juge se sont confondus et que

l'usage des tournées d'assises ou conventus a cessé. Elle n'est

plus devenue alors qu'une vente particulière de biens, au lieu
d'être un genre de succession prétorienne.

I. Erat et ex senafus-consultoClau-
liano miserabilis per universitatcm

icquisitio, cum libera mulier, servili
unore bacchata, ipsam libertatemper
senatus-consultumamittebat, et cum
ibertate substantiam.Quod indignum
lostris temporibus existimantes,et a
lostra civitate deleri, et non inseri
aostrisDigestisconcedimus.

J. Il y avaitencore,envertu dusé-
natus-consulteClaudien,une misérable
acquisitionpar universalité,lorsqu'une
femmelibre, abandonnéesans frein à
un amourservile, perdait, en vertude
ce sénatus-consulte,sa liberté, et avec
elle sa fortune. Dispositionque nous
n'avonspas permisd'insérerdansnotre

Digeste,la considérantcommeindigne
de notre siècle, et commedevantêtre
aboliedansnosEtats.

1175. Paul, dans ses Sentences, entre dans de longs détails

sur ce genre de succession universelle, qui avait lieu lorsqu'une
femme ingénue et citoyenne romaine ou latine, s'étant unie à un

esclave, persévérait dans cette union (contubernium) contre le

gré du maître de l'esclave, et malgré ses sommations (invito et

denuntiante domino). A l'égard d'une affranchie qui s'était unie

à un esclave, la règle était modifiée selon qu'elle avait agi à

l'insu ou à la connaissance de son patron: au premier cas, elle

retombait dans l'esclavage de son patron; au second, dans celui

du propriétaire de l'esclave (1).
Justinien supprime cette sorte de grande diminution de tête, et

la succession universelle qui en résultait.

(1) PAUL.Sent.2. 21, a. —VoiraussiGAlUS.Comm.1. §§84. 91 et 160.



RÉSUMÉ DU LIVRE TROISIÈME.

(TITRE 1 A XII.)

HÉRÉDITÉSAB INTESTAT.

L'hérédité ab intestat n'a lieu que s'il n'y a pas d'hérédité testamen-
taire, et elle ne s'ouvre que du moment qu'il devient certain qu'il n'y en
aura pas.

— En conséquence, c'est à ce moment, et non à celui de la
mort du défunt, qu'il faut considérer la capacité, la qualité et le degré
des héritiers, pour déterminer quels sont ceux qui sont appelés. Mais il
faut toujours, pour qu'ils puissent être appelés, qu'ils fussent déjà nés,
ou au moins conçus du vivant du défunt. — Dureste, on meurt intestat,
soit qu'on n'ait fait aucun testament, ou aucun de valable, soit que le
testament qu'on avait fait ait été rompu, inutile, ou n'ait produit aucun
héritier.

La loi des Douze Tables établissait deux ordres d'héritiers: 1° les
héritiers siens; 2° les agnats. Dans certains cas et pour certaines per-
sonnes, venait quelquefois un troisième ordre, celui des gentils.

Héritiers siens.

D'après la loi des Douze Tables, sont héritiers siens ab intestat ceux

qui à la mort du défunt étaient sous sa puissance, sans personne inter-
médiaire. En conséquence, les émancipés, lesenfants donnés en adoption,
les descendants par les filles, n'étaient pas héritiers siens.

Mais, d'après le droit prétorien, furent appelés au nombre des héri-
tiers siens: les enfants émancipés, et les enfants donnés en adoption,
dans le cas seulement où ils avaient été renvoyés de la famille adoptive
du vivant de leur père naturel.

Une constitution des empereurs Valentinien, Théodose et Arcadius,
appela encore au nombre des héritiers siens les descendants des filles, en
ce sens qu'ils viendraient prendre la part que leur mère prédécédée aurait

prise, sauf une diminution d'un tiers s'il existait d'autres héritiers siens,
et d'un quart seulement s'il n'existait que des agnats.

Justinien confirme le droit prétorien à l'égard des enfants émancipés;
à l'égard des enfants donnés en adoption, il veut que l'adoption ne fasse

plus perdre les droits de successiondans la famille naturelle, sauf le cas
où elle est faite par un ascendant; à l'égard des descendants par les filles,
il confirme le droit impérial, en ce sens qu'ils n'auront que les deux
tiers de la portion qu'aurait prise leur mère, s'ils sont en concours avec
d'autres héritiers siens; mais s'il ne reste que desagnats, il leur donne la
totalité de l'hérédité. — Dans l'ordre des héritiers siens, le partage se

fait, non pas par têtes, mais par souches. - Les héritiers siens propre-
ment dits deviennent héritiers de plein droit, à leur insu et mêmecontre
leur gré.Mais cela ne s'applique pas à ceux qui, sans être héritiers siens,
sont appelés parmi eux, soit par le préteur, soit par les constitutions.
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Agnats et gentils.

Après l'ordre des héritiers siens vient celui des agnats.
Cet ordre, d'après la loi desDouze Tables, comprend seulement ceux

qui sont membres de la famille, les hommes comme les femmes: mais
ceux émancipés, donnés en adoption, ou descendants par les femmes,

n'y sont pas compris, puisqu'ils sont hors dela famille.

Unejurisprudence intermédiaire frappa les femmes d'incapacité, en
ce sens qu'à l'exception des sœurs consanguines, leurs agnats leur
succédaient bien à elles, mais elles ne succédaient pas à leurs agnats.

Le préteur n'appela aucun parent au nombre des agnats: il laissa,
sous ce rapport, le droit civil dans toute sa rigueur.

Une constitution d'Anastase appela seulement les frères et sœurs

émancipés en concours avec les frères et sœurs agnats, mais avec une
certaine diminution.

Justinien, - à l'égard des femmes, abroge la jurisprudence intermé-

diaire, et, revenant à la loi des Douze Tables, veut qu'elles succèdent à
leurs agnats; - à l'égard des émancipés, il confirme d'abord la constitu-
tion d'Anastase en faveur des frères et sœurs émancipés, et plus tard, il
les appelle sans diminution, et transporte la même faveur, après eux, au

premier degré de leurs enfants; — à l'égard des parents donnés en adop-
tion, nous savons que l'adoption ne fait plus perdre les droits de famille;
- enfin, à l'égard des parents par les femmes, il appelle à la succession

fraternelle, comme s'ils étaient agnats, les frères et sœurs utérins, et,
à leur défaut, le premier degré de leurs enfants.

Les agnats sont appelés suivant l'ordre des degrés: les plus proches
excluant toujours les plus éloignés. Dans cet ordre, le partage ne se
fait pas par souches, mais par têtes.

La règle, tant pour l'ordre des héritiers siens que pour celui des

agnats, était que, dans ces ordres, il n'y avait pas de dévolution, c'est-
à-dire que le premier degré appelé refusant (dans les cas où il y avait
lieu à refus), l'hérédité ne passait pas au degré subséquent, mais l'ordre
entier était déchu, et l'on passait à l'ordre suivant. - Justinien veut

qu'il y ait dévolution de degré en degré, et qu'on ne passe à un ordre

que lorsque le précédent est épuisé.
La succession des gentils, qui était relative seulement aux races de

pure origine ingénue, sur les biens des races d'origine primitivement en
clientèle ou affranchie qui descendaient d'elles, était tombée en désué-

tude, par suite de la confusion des races, dès les dernières années de
la république.

Ascendants, ascendantes, enfants dans la succession de la mère
et de l'aieule.

D'après la loi des Douze Tables, il ne pouvait jamais être question
d'ascendants ni d'ascendantes dans les successions légitimes. En eftet, à

l'égard des ascendants,.paternels : ou les enfants étaient sous leur puis-
sance, et alors, étant fils de famille, ils ne pouvaient avoir d'hérédité;
ou ils étaient sortis de leur puissance, et alors aucun lien civil n'existait

plus entre eux. Cette dernière raison existait toujours à l'égard des
ascendants maternels et des ascendantes.
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Plus tard, l'introduction des pécules permit aux fils de famille d'avoir
une hérédité testamentaire sur leurs pécules castrans ou quasi-castrans.
Mais cela ne s'appliquait pas à l'hérédité ab intestat. S'ils mouraient
sans avoir testé, ils mouraient sans hérédité; le chef de famille reprenait
leurs biens par droit de pécule.

Des constitutions impériales établissent une sorte de succession tout

exceptionnelle sur les bièns qui auraient pu provenir aux fils ou aux
filles de famille, soit de leur mère, soit en général de leur ligne mater-
nelle. L'ordre de cette succession est ainsi réglé: la leurs descendants
et descendantes; 2° leurs frères et sœurs, soit du même lit, soit d'un
autre; 3° leur père ou autres ascendants, selon leur degré..

Justinien étend cet ordre successif aux pécules castrans ou quasi-
castrans laissés ab intestat. Ces pécules reviendront: 1*aux enfants du

défunt; 2° à ses frères et sœurs; à défaut, l'ascendant chef de famille
les prendra jure cornrnuni, c'est-à-dire par droit de pécule.

Enfin, s'il s'agit d'un filsémancipé, autrefois l'ascendant émancipateur
n'avait des droits de succession que s'il avait émancipé avec contrat de
fiducie; alors il venait, en qualité de patron, au premier rang des

agnats. D'après Justinien, l'émancipation est toujours censée faite avee

fiducie; l'ascendant émancipateur a toujours des droits de successionab

intestat, mais son rang est encore fixé comme ci-dessus: d'abord les
enfants du défunt, ensuite les frères et sœurs, puis l'ascendant.

Quant aux ascendantes, la mère seulement, mais non l'aïeule, succède
à ses enfants, légitimes ou non, même vulgairement conçus, en vertu du
sénatus-consulte Tertullien, fait au temps d'Adrien. — Ce droit ne leur

appartenait, selon le sénatus-consulte, que si elles avaient eu le nombre
d'enfants fixé: trois pour les ingénues, quatre pour les affranchies. —

Justinien le leur accorde quand bien même elles n'auraient eu qu'un
enfant. - Il modifie aussi leur rang de succession. Ainsi la mère vient

après les enfants du défunt ou de la défunte, en concours, pour une

part virile, avec les frères et sœurs; mais s'il n'y a que des sœurs, elle

prend à elle seule la moitié de l'hérédité, et les sœurs se partagent
l'autre moitié.

Réciproquement, les enfants, soit issus de justes noces, soit naturels,
ou mêmevulgairement conçus, succèdentà leur mère en vertu du sénatus-
consulte Orphitien, fait au temps de Marc-Aurèle, qui ne s'appliquait
qu'à la succession de la mère, mais qui fut étendu plus tard à celle de

l'aïeule. — Ils viennent au premier rang, à sa succession ab intestat.,
à la place de l'ordre des héritiers siens, que les femmes ne pouvaient
jamais avoir.

Cognats.

Après l'ordre des héritiers et celui des'agnats, le préteur a fait venir
un troisième ordre, celui des cognats, dans lequel il appelle tous les

parents, sans avoir aucun égard aux liens civils de la famille, mais

seulement d'après ceuxde la cognation, et selon la proximité des degrés.
Ces degrés se comptent sur trois lignes: soit en ligne ascendante, soit

en ligne descendante, soit en ligne collatérale. *
Les agnats sont appelés à,la succession légitime jusqu'à l'infini; mais

les cognats ne le sont que jusqu'au sixième degré, et dans le septième,
les enfants de petits-cousins ou petites-cousines.
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- Du reste, il faut remarquer que les cognats appelés seulement par le

préteur ne sont pas héritiers proprement dits, mais seulement posses-
seurs des biens.

Succession des affranchis.

La succession des affranchis est réglée autrement que celle des

ingénus.
D'après la loi desDouze Tables, ils avaient pour héritiers, en premier,

ordre, les héritiers siens, et en second ordre, à la place des agnats, le

patron et sesenfants. - Du reste, ils pouvaient, par testament, dépouiller
de leur hérédité tant les uns que les autres.

Mais le préteur donna au patron, quand il arrivait en rang succes-

sible, un droità la moitié de la succession de l'affranchi, qui ne pouvait
lui être enlevé ni par l'adoption que celui-ci aurait faite d'un enfant, ni

par testament.

Ensuite, la loi PAPIAappela même le patron en concours avec les

propres enfants héritiers siens de l'affranchi, pour une part virile, dans
le cas où cet affranchi avait plus de cent mille sesterces et moins de
trois enfants.

Justinien, à l'égard de la succession ab intestat, revient à la loi des
Douze Tables; le patron né viendra jamais qu'à défaut de tout héritier
sien ou enfents appelés au nombre des héritiers siens. —A l'égard de la
succession testamentaire, l'affranchi, s'il a moins de cent sous d'or,.

pourra disposer librement de ses biens et ne rien laisser à son patron;
passé cette somme, le patron venant en ordre successible aura un droit
irrévocable à un tiers, sans aucune charge de legs ni de fidéicommis.
Du reste, Justinien règle l'ordre de succession pour les affranchis, à peu
près de la même manière que pour les ingénus: en premier ordre, les
héritiers siens ou les personnes appelées au rangd'héritiers siens; en
second ordre, à la place des agnats, le patron et ses descendants; en
troisième ordre, à la place des cognais,les cognats en ligne collatérale

t du patron, jusqu'au cinquième degré seulement.
Le patron, d'après un sénatus-consulte fait au temps de Claude,

peut assigner son affranchi à celui ou à ceux qu'il lui plaît des enfants
soumis à sa puissance, et alors le droit de succession sur les biens de
l'affranchi appartient exclusivement aux enfants auxquels l'assignation a
été faite et à leur postérité.

-

Possession des biens.

Le droit de possession des biens est une sorte de droit héréditaire pré-
torien, introduit par le préteur, pour aider le droit civil, pour y suppléer
ou pour le corriger. — Ceux qui sont héritiers selon le droit civil sont
souvent appelés aussi par le préteur à la possession des biens, et ils y
trouvent cet avantage qu'ils peuvent user de l'interdit que donne ce droit

prétorien pour se faire mettre en possession des choses héréditaires. —

Quant à ceux qui sont seulement possesseurs des biens d'après le droit

prétorien, ils ne sont pas, à proprement parler, héritiers; mais ils en
-tiennent lieu, et, sous d'autres noms, ils ont les mêmes avantages.

Les possessions des biens, comme les hérédités, sont ou testamentaires
ou ab intestat.

Il y a deuxpossessionsdes biens testamentaires: —la première, CONTRA
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TABULAS,pour se faire donner la possessiondes biens héréditaires, malgré
les dispositionsdu testament; — la seconde, qui ne vient qu'à défaut de
l'autre, SECUNDUMTABULAS,pour obtenir la possessionconformémentaui
tables du testament.

Les possessions des biens ab intestat, auxquelles on ne passe qu'à
défaut des précédentes, sont, pour la succession des ingénus, les sui-
vantes: — 1° UNDELIBERI, pour les enfants; — 2° UKDELEGITIMI,poui
tous ceux qu'une loi, un sénatus-consulte, une constitution ou toute
autre disposition législativeappelle à la succession légitime; — 3° UNDI

COGNATI,pour les cognats;
— 4° UNDEVIRETuxon, pour l'époux ou

l'épouse. - Ce qui n'empêche pas que les héritiers siens, s'ils ont laissé

passer la possessiondesbiens unde liberi, qui leur est propre, ne puissenl
venir par celleunde legitimi; et à défaut encoredecelle-là,par la troisième,
unde cognati; de même à l'égard des agnats et autres héritiers légitimes,

Quant à la successiondes affranchis, les possessionsdesbiens étaient,
outre celle unde liberi pour les descendants, et unde legitimi pour lE

patron et les enfants en sa puissance, les suivantes: — UNDEDECEMPER-

SONÆ,pour appeler, dans le cas particulier d'un ingénu émancipé par lE

moyen d'une mancipation à un étranger qui l'avait affranchi, dix per-
sonnes de sa cognation naturelle, de préférence au manumisseur étran-

ger qui, selon le droit strict, aurait eu les droits héréditaires de patro-
nage; - TUM QUEMEXFAMILIA,pour le plus prochemembre de la famille
civile du patron; —UNDELIBERIPATRONIPATRONÆQUEETPARENTESEORUM,

pour les enfants du patron ou de la patronne, sansdistinguer s'ils étaienl
ou non sous leur puissance, et pour leurs ascendants; — UNDECOGNAT]

MANUIIISSORIS,pour les cognats du patron. - Ce qui n'empêchait pas que
le patron ou ses enfants pussent venir, à défaut de leur possessionundt
legitimi, par celle tum quem ex familia; à défaut de celle-là, par la

troisième, unde liberi patroni patronœque et parentes eorum;et enfin, à
défaut encore, par la quatrième, unde cognati manumissoris.

Justinien supprime toutes ces possessions des biens relatives à la
succession des affranchis, ces successionsétant réglées d'une manière
semblable à celledes ingénus, et lesquatre possessionsdesbiens ci-dessus
leur devenant applicables.

Enfin, une dernière possessiondes biens, LTEXLEGIBUSSENATUSVECON-

SULTIS,était promise à ceux à qui une disposition législative déférerait

spécialement la possessiondes biens.
Les possessionsdes biens doivent être acceptéesdans un certain délai,

fixé à un an pour les descendants et les ascendants, et à cent jours pour
les autres. - Cedélai expiré, il ya dévolutionau degré subséquent, et,
à défaut, à la possessiondesbiens suivante. — Onpeut aussi les répudier.
— Autrefois, il fallait les demander formellement au magistrat du peuple
romain: sous Justinien, on n'est obligé de se présenter devant aucun

magistrat; il suffit de manifester d'une manière quelconque, dans le

délai prescrit, l'intention d'accepter.
La possessiondes biens est donnée ou avecefficacité(cumre, id est cum

effectu), lorsque celui qui la reçoit est garanti par elle contre la pétition
d'hérédité; ousans efficacité(sinere, sine effectu), lorsqu'un autre, d'après
le droit civil, peut l'évincer de l'hérédité: celle-ci donne, du moins,

l'avantage du rôle de défendeur dans le procès en pétition d'hérédité.
Il existe encore une distinction entre les possessionsedictalesoude-

crétâtes, telles que celles VENTRISNOMINEou EXCARBOMANO.
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Rapport; Accroissemententre cohéritiers; Transmission de l'hérédité;
Indignité.

Les descendants, dans certains cas, en venant"à la successionde leurs

ascendants, sont soumis au rapport de certains biens qu'ils ont reçus. Ce

rapport, qui se nomme collatio bonorum, introduit par les préteurs, a
élé successivement étendu par des constitutions impériales, et enfin par
Justinien.

Si l'un des héritiers vient à faire défaut, la part qu'il aurait eue revient
à ses cohéritiers. C'est là ce qu'on nomme le droit d'accroissement, qui
a lieu de plein droit, à l'insu et contre le gré des cohéritiers, dans les
successions tant testamentaires qu'ab intestat, et dans les possessions
des biens.

En règle générale, l'héritier ou le possesseur des biens qui meurent
avant d'avoir acceptél'hérédité ou la possessiondes biens, ne transmettent

pas à leurs héritiers le droit qu'ils y avaient. Cependant cette transmission
est introduite, dans certains cas, par quelques constitutions impériales,
et notamment par Justinien quand l'héritier est mort dans l'année de
l'ouverture de ses droits, avant l'expiration du délai pour délibérer.

Dans certains cas, les legs, les fidéicommis ou les hérédités sont

enlevés, pour cause d'indignité, à ceux qui y étaient appelés. En règle
générale, les biens ainsi enlevés sont dévolus au fisc; cependant il existe
certaines causes particulières d'indignité pour lesquelles les biens ne
sont pas confisqués; mais ils passent au degré subséquent.

Actions relatives aux héritiers ab intestat et aux possessions des biens.

La pétition d'hérédité (hereditatispetitio) et l'action en partage (fanii-
liœ erciscundœ) s'appliquent aux successions ab intestat comme aux
successions testamentaires. — Les possessions de biens donnent aussi

droit à ces deux actions utiles, et en outre, à un interdit qui leur est

propre, nommé l'interdit quorum bonorum, pour se faire mettre plus
promptement en possession des choses héréditaires qu'un autre possède
à titre d'héritier ou de possesseur.

SUCCESSIONSUNIVERSELLESAUTRESQUEPARHÉRÉDITÉ.

Il existait quelques manières de succéder à l'universalité des biens
d'une personne autrement que par hérédité, et même, dans plusieurs cas,
de son vivant. Cesdivers genres de successionssont ou considérablement

restreints, ou totalement abrogés par Justinien.

De ce nombre étaient:

1°L'acquisition par adrogation, ou, pour généraliser davantage, l'ac-

quisition universelle qui s'opérait lorsqu'un chef de famille, acquérant
une personne sui juris en sa puissance (soit paternelle, soit maritale),
acquérait en même temps et par cela seul tous les biens de cette personne,
àl'exceptiondeceuxque lechangement d'état avait détruits. SousJustinien,
ceci ne peut plus recevoir d'application que dans le cas d'adrogation; et

.encore, par les institutions de cet empereur, l'adrogeant n'acquiert-il plus
que l'usufruit et non la propriété des biens de l'adrogé.

2° L'addiciion faite afin de maintenir les affranchissements, addiction
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introduite par un rescrit de Marc-Aurèle pour le cas d'hérédité testa-
mentaire abandonnée par les institués, et étendue par faveur au cas
d'hérédité ab intestat avec affranchissement par codicilles. Justinien,

par une constitution spéciale, règle avec détail ce genre d'addiction, et

l'étendmême, par analogie, au cas d'affranchissement entre-vifs ou

pour cause de mort.

3° La bonorum enptio qui avait lieu du temps de la procédure ordi-

naire, lorsque les créanciers poursuivaient la vente en masse et par
universalité des biens et droits de leur débiteur, et qui constituait au

profit de l'acheteur une sorte de successionuniverselle prétorienne; cette
vente par universalité tombe en désuétude avec la procédure ordinaire,
et il ne reste plus que la vente particulière des biens du débiteur.

4° La succession d'après le sénatus-consulte Claudien, lorsqwune-
femme ingénue, pour s'être unie à un esclave et pour avoir persévéré
dans cette union malgré l'opposition du maître de l'esclave, était livrée
à ce maître en propriété, elle et ses biens. Justinien abroge ces

dispositions.

TITULUSXIII. TITREXIII.
DE OBLIGATIONIBUS. DIRSOBLIGATIONS(1).

1176. Après avoir traité des droits réels, notamment de la

propriété et de ses divers démembrements; puis des différents

moyens d'acquérir, soit particuliers, soit par universalité, nous

passons aux droits qu'il est d'usage de désigner sous la qualification
de droits personnels. Déjà les notions générales sur ce point nous
sont connues (t. I, Générn01 196 et suiv.); il s'agit d'arriver
aux détails.

Le droit romain, en cette matière comme en toutes autres, a
eu des commencements rudes, exclusifs; ne tenant nul compte
des relations et des principes d'équité naturelle, mais se restrei-

gnant dans les exigences du droit civil des Quirites et de ses
formes symboliques. Ce n'est qu'avec le temps, par des adoucis-
sements successifs et détournés, qu'il s'est rapproché des notions

philosophiques et du droit des gens. Le langage lui-même a suivi

ces métamorphoses.

Notion de l'obligation.

Nunc transeamusad obligationes. Maintenantpassonsaux obligations.
Obligatioestjuris vinculum,quoneces- L'obligationestun lien dedroit, formé
sitate adstringimuralicujus solvendœ suivantnotredroitcivil,et quinousas-
rei, secundumnoslrœcivitatisjura. treintànousacquitterdequelquechose.

1177. La définition du droit personnel, et la langue juridique
qui s'y rapporte, presque dans tous ses termes, sont tirées, nous
l'avons déjà remarqué, de la même figure. Il s'agit toujours d'une

attache, d'un lien [juris vinculum) , qui assujettit une personne

(1) Voirde notreregretté collègue, PsospehVEnivET,Texteschoisissur la
théoriedes obligationsen droit romain; Paris, 1865, in-Sn.
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TOMËUt. a

à une autre, ou, pour parler autrement et sans figure, d'une

nécessité de droit (voir tom. I, Génér. n° 196).
Le mot obligatio n'est pas un terme du vieux droit des Quirites;

on ne le trouve dans aucun fragment des Douze Tables ni dans

aucun vestige de la langue juridique de ces temps; il appartient
à une époque plus rapprochée. L'expression antique parait avoir

été nexum ou nexus (de nectere, nouer); la figure est toujours
la même. Cependant nexum n'a pas la même valeur qu'obligatio;
son acception dans un sens est plus étroite, et dans l'autre plus
étendue. Nous allons bientôt l'expliquer.

Sujets et objet de l'obligation.

1178. Les éléments constitutifs du droit personnel nous sont

connus.

Ici nous trouvons indispensablement, comme sujets du droit,
deux personnes: l'une, sujet actif, que l'on nomme creditor,
créancier (1); l'autre, sujet passif, nommée debitor débiteur.

C'est le débiteur qui est lié, attaché au créancier, dans une sorte

de dépendance par rapport à lui, pour l'exécution du droit dont

il est passif. Le mot creditor (de credere, croire, confier) indique,

par son étymologie, un acte de confiance de la part du créancier,

puisque, au lieu d'exiger satisfaction immédiate et réalisée, il

s'est fié jusqu'à un certain point au débiteur pour l'exécution de

l'obligation. Ce mot a donc été étendu hors de ses limites étymo-
logiques lorsqu'on en a fait un terme général appliqué à tous les

cas d'obligation, même à ceux dans lesquels la volonté du créan-
cier n'est entrée pour rien. Du reste, les expressions de creditor
et de debitor n'appartiennent pas plus que celle d'obligatio à la

langue antique du droit romain. Le terme ancien, qui se trouve
dans les Douze Tables, est celui de rei, qui désigne à la fois
les deux parties, mais qui s'applique plus spécialement au

débiteur (reus).
1179. L'objet de l'obligation aboutit toujours, en définitive, à

une chose qu'il s'agit de fournir (alicujus solvendœ rei, nous dit

le texte), en prenant le mot de chose dans son acception juridique
la plus étendue, c'est-à-dire pour tout ce qui peut procurer utilité

ou avantage quelconque à l'homme. Cependant, si l'on analyse de

plus près les éléments de l'obligation, on verra que l'objet direct,
immédiat du droit, n'est pas la chose même qu'il s'agit de donner,
de faire ou de fournir, mais bien l'action de donner, de faire ou
de fournir à laquelle le débiteur peut être contraint, la prestation
dont il est tenu. Aussi dit-on: l'obligation de donner, de faire,
de fournir (dandifaciendi proestaiidi), être obligé à donner, à

(1) BIG.50. 16. De verb.signif. 10. f. Ulp. — 11. f. Gai.— 12. 1. De
rébusered. 1. f. Ulp.; et 2. § 5. f. Paul.
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faire, à fournir (ad dandum, adfaciendum, ad proestandum).
C'est ce que le jurisconsulte Paul exprime en ces termes: « Obli-
Dgationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus
» noslrum, aut servituteni nostram faciat; sed ut alium nobis

» obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum, vel praestan-
» dum (1); » indiquant élégamment par là que l'obligation ne

produit aucun droit direct du créancier à la chose (ce que nous
nommons droit réel), qui permette à celui-ci de disposer ou tirer

profit en aucune manière de la chose, mais seulement un droit
contre le débiteur, pour le contraindre à fournir la chose. —

D'où il suit, en amenant l'idée à sa plus grande simplicité et à
toute son exactitude, que l'obligation n'est autre chose qu'une
nécessité juridique d'action ou d'inaction imposée à une personne
envers une autre. —

Dare, facere prœstare la réunion de ces
trois mots est sacramentelle dans les formules et dans les textes
des lois romaines, pour embrasser en toute sa généralité l'objet
que les obligations peuvent avoir (2). Dare, dans son acception
propre, se réfère à la translation de la propriété romaine (3);
le mot indique que le débiteur est obligé de transférer la chose
en propriété. Pi-oestare, par opposition, s'emploie dans les cas
où il ne s'agit que de livrer, que de fournir la chose pour methe
à même d'en user, ou d'en jouir plus ou moins, comme dans h;

cas de louage (4); mais, à vrai dire, cette expression prœstare
est de la plus grande généralité: elle s'applique à toute sorle

d'avantage qu'il s'agit de procurer, ou, pour franciser le mot, à

toute sorte de prestation.

Diverses espèces d'obligations.

1180. Le jurisconsulte romain ne définit l'obligation que suivant

le droit civil, le droit de la cité (secundumnostrœ civitatis jura).
En effet, ce lien juridique qui attache une personne à une autre,
considéré non au point de vue de la pure raison, mais comme

mettant réellement à la disposition de l'une des moyens coercitifs,
au besoin la force publique, pour contraindre l'autre à s'acquitter,
ce lien ne tient son efficacité positive que du droit civil, qui
l'établit ou le reconnaît, et qui emploie même la puissance de la

cité pour y donner effet. — Le droit romain a suivi ici son

caractère exclusif. Dans le principe, il n'y a eu d'obligations que

(i) DlG.44. 7. 3. pr. f. Paul.— (2) Nous les trouvonsdansGains, comme
formulede l'actionin personam: 1 In personamactioest, quoticnscumaliquo
agimus, quinobisex contractu,vel exdelictoobligatusest; id est, cuminlen-
dimus: Dare,facere, prœstare oportere» (GAI.Com.4. § 2). - Paulnousles
montre dans les textesdela loi JULIAPAPIA(DI!;.38.1. :37.p. f. Patil.); -
Ulpien,dansles formulesde stipulation(DIG.19. 1. 13. § 6. f. Ulp.); etc., etc.
— (3) DIG.45. 1. 75. 5 10. f. -Ulp.;103. f. Modest.— 50. 17. 167. f. Paul.
— 18.1. 25. § 1. f. Ulp.—(4) nÎG:19. 1.11. § 2. f. Vlp.- 19. 2. 15. t
et 2. L Ulp.; et 19. S2. f. Ulp.
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9.

elles établies selon les formes ou dans les cas spécialement
econnus par le strict droit civil; hors de là, nul lien juridique,
lulle obligation, nul effet de droit. — Avec le temps, la juridic-
ion prétorienne, adoucissant, ici comme ailleurs, la rigueur
rimitive, a reconnu d'autres modes ou d'autres cas d'obligations,
t fourni des moyens prétoriens de les mettre à effet. Le législa-
eur lui-même a plus tard sanctionné et pourvu d'efficacité des cas

out à fait en dehors du pur droit civil. - Enfin les obligations
econnues par le droit des gens ou par la simple raison philoso-

ihique ne sont pas restées dénuées de tout résultat: sous le nom

['obligations naturelles, la jurisprudence les a signalées et leur

attribué sinon la force des autres obligations, du moins des

ffets importants dans les relations juridiques. « Is natura dcbet,

iuem
jure gentium dare oportet, cujus fidem secuti sumus, »

it Paul dans un fragment inséré parmi les axiomes du droit (1).
- D'où, en droit romain, cette triple division des obligations :
obligations civiles (civiles obligationes); obligations prétoriennes
lUhonoraires (prœtorÙe vel honorariœ obligationes), et obliga-
ions naturelles (naturales obligationes) (2).

1. Omniumautemobligationumsum- 1. Touteslesobligationsse réduisent
na divisioin duo généra deducitur, à une division principale, en deux
tamqueaut civilessunt aut prætoriæ. classes: ellessontou civilesou préto-
livilessunt,quœaut legibusconstitutœriennes. Civiles,cellesqui ont été ou
tut certojure civili comprobatcesunt. établiespar les lois, ou reconnuespar
?rætoriæsunt, quaspraetorex suaju- le droit civil.Prétoriennes, cellesque
nsdictioneconstiluit,quœetiambono- le préteura constituéesen vertude sa
lU'iævocantur. juridiction; ces dernières s'appellent

aussihonoraires.

1181. Aut legibus constitutœ. Ceci semble faire allusion aux

obligations constituées formellement par les lois civiles, devant
strictement leur existence au droit civil des Romains, sans consi-

dération, du reste, ni du droit des gens ni de l'équité naturelle.

Aut certo jure civili comprobatce. Il s'agit ici des obligations
qui n'appartenaient dans le principe qu'au droit des gens, mais

qui plus tard, admises et confirmées par le droit civil, ont passé
dans ce droit et en ont fait partie. Les notions historiques que nous
allons donner nous éclaireront bientôt sur ce point.

Effets de l'obligation.

1182. L'effet principal et propre de l'obligation consiste dans
la nécessité pour le débiteur de s'acquitter, c'est-à-dire de faire

(1) DiG.50. 17. 84. § 1.-f. Paul.— (2) Noustrouvonscette divisionbien
marquéedansce fragmentd'Ulpien,qui dit en parlantde la novation: < Illud
noninterest,qualisprocessitobligatio,utruinnaluralis, an civilis, anhonora-
Ha.i (DIG.46. 2. 1. § 1.) —Onla retrouve égalementdans un fragmentde
Marcien,parlantde l'hypothèque: <Et velpro civiliobligatione,velhonoraria,
veltantumnaturali. 1 (DIG.20. 1. 5. pr.)



132 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIU.III.

la prestation dont il est tenu. A défaut, le créancier a, pour l'y
contraindre, une action.

Ainsi, toute obligation civile, c'est-à-dire existant suivant le
droit civil, produit une action de droit civil. D'où l'usage, chez
les jurisconsultes romains, de faire marcher ensemble ces deux

expressions obligatio et actio, comme deux corrélatifs dont l'un

emporte l'autre, et qui peuvent, en quelque sorte, se servir de

synonymes, si l'on prend la cause pour l'effet. De obligationibm
et actionibus portent les titres du Digeste et du Code consacrés
à cette matière (1).

1183. Les obligations prétoriennes ou honoraires, introduites

par la juridiction du préteur, produisent aussi une action, mais
une action prétorienne; soit des actions utiles, c'est-à-dire des
actions civiles déjà existantes, étendues, pour cause d'utilité e

par analogie, à des cas où rigoureusement et selon le droit civi
elles ne seraient pas applicables; soit des actions prétorienne:
spéciales (2).

1184. Enfin, les obligations naturelles, qui ne se déduisen

que du droit des gens et de la raison philosophique, sans qu<
le droit civil ni le droit prétorien les aient confirmées, ne pro.
duisent aucune action, ni civile, ni prétorienne. Mais la juris
prudence leur a reconnu d'autres effets. Ainsi l'obligation naturelb
une fois acquittée, ce qui a été payé ne peut plus être répéti
comme non dû et payé par erreur (3). On peut faire valoi:

l'obligation naturelle par le moyen des exceptions, si l'occasioi
s'en présente (4); ainsi, on peut la faire entrer en compensa
tion (5). Enfin, l'obligation naturelle peut faire l'objet d'uni

novation (6), et servir de base à des contrats ou convention

accessoires qui supposent une obligation préexistante, tels qui
la fidéjussion, la constitution de gage ou d'hypothèque (7). Aou
reviendrons plus en détail sur ce point (8),

(1) DIG.44. 7. — COD.4. 10. — Cequi ne doit pas faire perdre de vue
toutefois,que les droitsréelsse défendentet sepoursuiventaussipar desactions
Maisnousverronsque danstouteaction,mêmedansles actionsréelles,il y a
à vrai dire, et en les analysantsubtilement,obligation,lien juridique d'uni
personneà uneautre. —(2)DIG.13.5. 1. § 8. f. Ulp.—DIG.50.16.10. f. Ulp
— (3)DIG.12. 6. 19. pr. f. Pomp.«Naturalisobligatiomanet,et ideosolutun

repelinonpotest.i — Ib. 64. f. Tryphon.1Repeterenonpoterit,quianaturali

agnovitdebitum., Voy.aussiDIG.14. 6. 9. §§4 et 5. f. Ulp.;et 10. f. Paul
— DIG.44. 7. 10. f. Paul. »Naturalesobligationesnon co soloœstimantur,s
actio aliquaearumnominecompetit: verumetiameo, si solutapecuniarepet
nonpossit.» — Voy.aussiDIG.46. 1. 16. § 4. f. Julian.— (4) DIG,2. 14. 7

§4. f. Ulp.: Nudapactioobligationemnon parit, sed paritexceptionem.1 —

(5) « Etiamquod naturadebetur,venit in compensationem.» (DIG.16. 2. 6
f. Ulp. — (6)DIG.46. 2. 1. S 1. f. Ulp.— (7)DIG.46. 1. 16.S 3. f. Julian
*Fidcjussoraccipi.potest, qùotiensest aliquaobligatiocivilisvelnaturalis, eu

applicctur.»
— DIG,20. 1. 5. pr. f. Marcian,et 14. § 1. f.

Ulp.
— (8) Notri

collègueM. MACHELARDen a faitl'objetd'unepublicationspéciale,Des obliga.
tionsnaturelles en droitrot'.ain, Pai'is,1861, in-8°.
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Sources ou causes des obligations en général.

1185. Mais comment peut-il arriver qu'une personne se trouve

linsi liée, attachée à une autre, obligée envers une autre? En

l'autres termes, quelles peuvent être les causes des obligations
între particuliers? Nous examinerons la question d'abord philo-

ophiquement et ensuite historiquement dans le droit romain.

1186. Philosophiquement, nous savons que tout droit est en-

gendré par un fait (tom. I, Génér., no 148); il en est ainsi de

'obligation : pas une obligation qui ne provienne d'un fait.

)uels sont donc les faits qui peuvent produire ce résultat? - Ici

>euvent se présenter, soit le consentement réciproque des parties,
oit des faits indépendants deleur consentement, survenus par la

rolonté de l'une d'elles seulement, ou sans la volonté ni de l'une

1i de l'autre.

1187. Quant au consentement, si l'accord des deux parties n'a

lans son objet ni dans ses motifs rien de contraire à la morale,
i l'ordre public, ni rien de physiquement impossible; si le con-

;entement est donné avec capacité, exempt d'erreur, de dol et de

nolence, du moment que les parties ont consenti à ce que l'une

l'elles fût liée, obligée envers l'autre, la raison naturelle nous

lit qu'il peut y avoir là un fait générateur d'obligation.
1188. Indépendamment du consentement réciproque: - Si une

jersonne a porté préjudice à une autre, soit volontairement et à

nauvais dessein, soit involontairement, mais par sa faute, le

Jrincipe de raison naturelle qu'il faut réparer le mal qu'on a causé

Ltort nous dit encore qu'il ya là un fait générateur d'obligation.,
—Si une personne se trouve avoir, par une circonstance quel-

conque, ce qui appartient à une autre; si elle se trouve enrichie,
l'une manière quelconque, au détriment du droit d'autrui, soit

uolontairement, soit involontairement, le principe de raison

naturelle que nul ne doit s'enrichir au préjudice du droit d'autrui,
et qu'on est tenu de restituer ce dont on se trouve ainsi enrichi,
nous dit encore qu'il y a là un fait générateur d'obligation.

1189. Ainsi, d'une part, le consentement des parties, et de l'autre

les mille et mille faits, produit soit de la volonté ou de l'activité de

l'homme, soit de causes placées entièrement hors de lui, par suite

desquels une personne peut avoir nui par sa faute à une autre, ou

se trouver enrichie au préjudice des droits d'une autre, nous ofit ent

des causes d'obligation innombrables et quotidiennement répétées,

qui se rangent toutefois les unes et les autres sous des principes
communs de raison naturelle. - Joignez-y, dans la constitution

de la famille ou de la société, destinée nécessaire et essentielle

de l'homme, certaines relations entre personnes, qui doivent

engendrer des liens de droit, des obligations de l'une à l'autre; par

exemple lelait de génération, produisant des obligations mutuelles
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entre le père et la mère d'une part, et les enfants de l'autre, par
le motif que les uns ont donné l'existence, et que les autres l'ont

reçue, vous avez une autre source d'obligations suivant les prin-
cipes de la pure raison philosophique.

1190. Historiquement, nous allons retrouver, dans ce qui
concerne les sources des obligations, toute la rudesse primitive
du droit civil des Romains; puis son adoucissement graduel par
le progrès de la civilisation et par l'intervention toujours plus
grande du droit des gens. - D'abord, ce lien juridique qui
astreint une personne à une autre, qui emporte au besoin le
concours de la force publique pour sa mise à effet, n'est régi en
rien par l'équité naturelle; il dépend exclusivement du strict
droit civil: ou l'on est obligé selon !e droit civil, ou l'on ne
l'est pas du tout; et, quand on l'est civilement, peu importe
que l'équité naturelle l'approuve ou le condamne. —Du reste,
les cas dans lesquels le droit civil crée ou reconnaît ce lien juri-
dique sont rigoureusement précisés et peu nombreux.

1191. A l'égard de ceux dans lesquels entre la volonté mutuelle
des parties, le consentement seul et par lui-même est impuissant:
il y faut une nature et une forme moins spiritualisées, une tra-
duction plus rude et plus sensible, un vêtement plus matériel (voir
tom. I, Génér.j no, 154 et suiv.) L'obligation ne se contracte
volontairement entre parties que par la pièce d'airain et la balance

(per ces et libram), avec les paroles sacramentelles qui doivent

être prononcées selon le but qu'on se propose. Ainsi la même

solennité symbolique qui sert à transférer le domaine romain (voir
tom. I, Gêner., n0' 203 et 229) sert aussi à créer l'obligation
du droit civil; et cet acte porte le nom générique de nexum.
a Nexum (nous dit Varron, d'après le jurisconsulte Mucius Scæ-
» vola), nexum Mucius Scœvola scribit, quae per aes et libram
« fiant, ut obligentur, praeterquam qua; mancipio dentur (1). » —

"Nexum (nous dit Festus, d'après un autre jurisconsulte),
» nexum est, ut ait Gallus /Elius, quodcunque per aes et libram
« geritur, idque necti dicitur; quo in genere sunt haec : testa-
i) menti factio, nexi datio, nexi liberatio (2). »—« Cum nexum
»faciet mancipiumque, uti Zingua nuncupassit, itajus esto (3)» ,

portent les fragments des Douze Tables. Ainsi la solennité se com-

pose de deux parties: de la vente fictive per œs et libram, et des

paroles solennelles ou nuncupatio, qui font la loi des contractants.

—Mais comment expliquer cette intervention de la pièce d'airain

et de la balance, quand il s'agit non pas d'aliéner ou d'engager
une chose, mais seulement de former une obligation? C'est que

(1)VARRO.V, De lingua latina, lib. 6. § 5. — (2) FESTUS,au motNexum;
CICÉR.,Pro Mur., 2. — VoiraussiGAI.Com.3. § 173; — et desvestigesde
l'expressiondansle Digeste,43. 4. Ne visfiat, etc. J. § 4. f. Vlp.— 49. 14.
22. § 1. f. Mareian,etc., etc.— (3) FESTUS,au motNuncupata.
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tout porte à croire qu'on n'a reconnu primitivement d'obligations
formées volontairement entre les parties que celles qui étaient la

conséquence, comme le prix, de la dation d'une chose, réalisée
selon le droit des Romains (re obligatio); que celles qui étaient
formulées comme loi d'une pareille dation (legem mancipii di-

cere) (J). La balance et le lingot donné en prêt, qui ont pu inter-
venir sérieusement dans le principe pour peser le métal, pour
opérer la dation romaine dont l'obligation était le prix, ont été

employés aussi d'une manière purement symbolique, dans le seul
but de contracter une obligation, comme ils l'étaient de même
fictivement dans tant d'autres cas.

1192. Avec le temps, on se débarrasse de la nécessité de faire

figurer Yœs et libra, dans les cas où il n'y a réellement à faire

aucune aliénation ou engagement de choses; on tient pour accom-

plie la solennité symbolique per œs et libram on en détache seu-

lement la nuncupatio, c'est-à-dire les paroles solennelles; on tient
le métal pour pesé et donné, et l'on s'oblige par ces paroles solen-
nelles comme s'il l'avait été en effet. On arrive ainsi aux obliga-
tions contractées par paroles, au moyen de formules sacramentelles

(verbis obligatio). C'est la première dérivation du nexum, c'est de
cette manière que les choses se sont également passées pour le
testament per œs et libram (voir tom. II, nO'652 et 653).

1193. Ensuite, quand les moyens graphiques se sont introduits
et répandus, quand il est d'usage que chaque citoyen ait son

registre domestique (codex accepti et depensi), ce registre entre
dans le droit civil des Romains; on déclare par inscription sur
ce registre, en de certains termes, que l'on tient l'argent pour
pesé et donné, la solennité per œs et libram est tenue pour
accomplie, et cette inscription constitue, non pas seulement un

moyen de preuve, mais une solennité, une forme civile d'o-

bligation. C'est ainsi qu'on arrive aux obligations contractées

par écrit (litterarum obligallo).
- C'est la seconde dérivation

du nexum.

1194. Enfin le droit civil donne accès au droit des gens; il

confirme, il admet, comme pouvant être formées et obligatoires
par le seul consentement des parties, quatre sortes de conven-

tions, qui sont d'un usage fréquent dans la vie, ou dont les

conséquences sont généralement connues et se règlent par
l'équité, par la bonne foi naturelles: la vente, le louage, la
société et le mandat, qui ne sont pas, comme les précédents
modes d'obligation, exclusivement propres aux citoyens romains,
mais qui peuvent avoir lieu aussi avec les étrangers (consensu

obligatio).

(1)CICÉR.,Topic.10. —Deoffic.3.9. Voiraussiunvestigedecetteexpres-
sion, legemmancipii dicere, au Digeste,50. 17. 73. § 4. f. Quint. Mue.
Scaevol.
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1195. Ces divers cas d'obligations formées par suite de la volonté

respective des parties, et reconnues par l'ancien droit civil, consti-
tuent ce que l'on nomme des contrats (contractus).

1196. Telle est la gradation que suit en cette matière la marche
du droit romain; elle est entièrement conforme à la marche même
de la civilisation : - 1*le Nexum, ou solennité per œs et librarn,
argent pesé et donné en prêt, aliénation réelle ou fictive de la chose,
selon le droit des Quirites, avec la loi de cette aliénation: c'est-
à-dire le symbole matériel, la réunion de la pantomime et des
formules sacramentelles; -2° les formules sacramentelles seules;
-30 l'écriture investie d'un caractère civil, sur un registre spécial
et pour ainsi dire consacré; - 4° enfin le simple consentement,
tant pour les citoyens que pour les étrangers, mais seulement
dans quatre cas. -Avec cette dernière observation que, pour les

obligations qui sont la conséquence de l'aliénation, de l'engage-
ment réalisés d'une chose, la nécessité de la mancipatio a dis-

paru avec le temps, et a été remplacée par la simple traditio.-
Là s'arrête le droit civil; c'est le droit prétorien ensuite, et plus
tard encore le législateur postérieur, les constitutions impériales,
qui donnent effet et force obligatoire à quelques autres conven-
tions particulières, lesquelles toutefois restent toujours étran-

gères à la dénomination de contrats.

1197. Voilà pour ce qui concerne les obligations formées par
suite de la volonté mutuelle des parties. A l'égard des autres, le
droit civil primitif a précisé et spécialement réglé un certain nombre
de cas dans lesquels une obligation résulte du préjudice causé à

autrui, soit à dessein, soit involontairement, mais à tort. Ainsi
nous trouvons dans les fragments des Douze Tables trois cas de
cette nature: le vol (furtum), le dommage (damnum), l'injure
(injuria). Ces cas d'actes nuisibles, spécialement prévus par le

droit civil comme produisant obligation et munis d'une action,
constituent ce que l'on nomme maléfice (maleficium), délit (delic-

tum), ou, dans l'expression antique, noxa (1). —Le droit préto-
rien a ensuite ajouté quelques cas particuliers.de ce genre à ceux

spécialement déterminés par le droit civil.

1198. Il y a donc, selon le droit civil primitif, deux sources

d'obligations. C'est ce que Gaius énonce quand il écrit: « Obliga-
t>tionum summa divisio in duas species deducitur; omnis enim

n obligatio vel ex contractu nascitur, vel ex delicto (2). »

Et lorsque la jurisprudence en vient à reconnaître d'autres cas

d'obligation, qui ne constituent véritablement ni un contrat ni un

délit, cependant on les ramène aux deux sources primitives; on

les y assimile; on dit que ce sont comme des figures variées de ces

causes légitimes d'obligations (varice causarumJigurœ) que l'obli-

(1) NoxiæappeUationeomne delictnmcontinetur.1Dig. 50. 16. De vert,

siyn. 238. § 3. f. Gai.;et 131. pr. f. Llp. — (2)GAI.Comm.3. § 88.



TIT. XIII. DESOBLIGATIONS. 137

gation naît comme elle naîtrait d'un contrat (quasi ex cordractu),
ou comme elle naîtrait d'un délit (quasi ex delicto). Voilà pour-
quoi Gaius, dans un autre ouvrage, exprime ainsi en général les
causes des obligations : «Obligationes aut ex contractu nascuntur,
» aut ex maleficio, aut proprio quodam jure ex variis causarum
» figuris (1). » Ou bien, si l'on subdivise cette dernière source :
ex contractu, ex maleficio, quasi ex contractu, et quasi ex

maleficio.
1199. Du reste, il faut ajouter à part les obligations qui résul-

tent des relations entre les personnes dans la constitution de la
famille et de la société, et que la loi impose elle-même (obliga-
tiones quœ ex lege nascuntur). Nous verrons toutefois que les

jurisconsultes romains les faisaient rentrer aussi, pour la plupart,
dans la classe des obligations nées quasi ex contractu, bien

qu'on puisse assigner pour caractère distinctif à celles qui méri-
tent véritablement d'être rangées dans cette catégorie, qu'elles
existent par les conditions générales de la famille ou de la société,
sans avoir besoin, pour être engendrées, d'un fait personnel et

particulier de l'obligé (2).
Par ces notions préliminaires se trouve expliqué suffisamment

le paragraphe qui suit:

II. Sequensdivisioin quatuorspe- Unedivisionsubséquenteles dis-
cies deducitur: aut enim ex contractu tingue en quatre espèces: car elles
sunt, aut quasi ex contractu; aut ex naissentou d'un contrat, ou comme
maleficio,aut quasiex maleficio.Prius d'un contrat; ou d'un délit, ou comme
est ut de iis quœ ex contractusunt d'un délit. Traitonsd'abord de celles
dispiciamus.Harumaequequatuorsunt qui naissentd'un contrat.A leur tour,
species;aut enimre contrabuntur,aut elles se subdivisenten quatre espèces;
verbis, aut litteris, aut consensu: de en effet, elles sont forméesou par la
quibussingulisdispiciamus. chose,oupar paroles,ou par l'écrit, on

par le seul consentement.Traitonsd.'
chacuned'elles.

Des contrats. — Des conventions ou pactes.

1200. Ici nous avons à traiter la matière, non plus seulement

selon l'antique droit civil, mais selon la jurisprudence romaine,
dans tout le développement que l'introduction des idées philoso-

phiques et du droit des gens lui a donné. Ces idées se sont étendues,
la langue juridique s'est modifiée et augmentée.

1201. Convention (conventio, ou pacte (pacturn, pactio), sont

des expressions génériques qui désignent le concours de volonté

de deux ou de plusieurs personnes sur une même affaire. «Et est

(1) DIG.44. 7. 1. pr. f. Gai.— (2) Modestinn'a pas suivi la méthode de
classificationhistorique,mais une énumérationassez confuse,lorsqu'ila ainsi

indiquélescausesd'obligations.«Obligamurautre fut rerbis, aut similiutreque;
aut eonensu, aut Ire, aut jure honorario,aut necessitate,aut ex peccato.n

(DIG.44. 7. 52. f. Modest.)
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» pactio, duorum pluriumve in idem placitum consensus, » dit

Ulpien (1). En droit, il ne s'agit que de conventions portant sur
une affaire juridique, c'est-à-dire sur un droit à créer, à modifier
ou à éteindre.

1202. On distingue du pacte ou convention la simple promesse
préalable faite par l'une des parties et non encore acceptée par
l'autre, que les Romains nomment pollicitatio. « Pactum est
» duorum consensus atque conventio; pollicitatio vero offerentis
» solius promissum » (2). Ce n'est que dans des cas tout à fait

exceptionnels et privilégiés que la simple pollicitation produit un
lien de droit (3).

1203. Le nom de contrat (contractus) est réservé aux conven-
tions spécialement reconnues comme obligatoires et munies d'une
action par l'ancien droit civil des Romains (4).

Toutes les autres conservent le nom générique de conventions
ou pactes (pacta), à un tel point que, bien que quelques-unes
aient été rendues obligatoires et munies d'action, soit par un droit
civil plus récent, celui des empereurs, soit par le droit prétorien,
elles n'en sont pas moins restées hors de la dénomination de con-
trats proprement dits, et dans la classe générale des pactes ou
conventions. En principe rigoureux et selon le strict droit civil,
les pactes ne produisent pas d'obligations. Cependant plusieurs
circonstances, comme nous le verrons, peuvent modifier cette

rigueur, et donnent aux pactes divers effets juridiques.
1204. Occupons-nous d'abord des contrats. Le texte, en expo-

sant successivement ceux qui se forment re, verbis, litteris, et

consensu, a suivi précisément, en son ordre d'exposition, l'ordre

historique dans lequel, selon toute probabilité, ils ont été admis

par le droit civil.

TITVLUSXIV. TITREXIV.

QUIBUSMODISRECONTRAHITURDEQUELLEMANIÈRELESOBLIGATIONSSE
OBLIGATIO. CONTRACTENTPARLACHOSE.

(1)DIG.2. 14. De pactis. I. § 2. f. Ulp.— Le même jurisconsultenous
donneainsil'étymologiedes deuxexpressions: «§ 1. Pactumautema pactionc
dicitur, inde etiainpacis nomenappellatumest. — §3. Conventionisverbum

generaleest, ad omniapertinensde quibusnegotiicontrahenditransigendique
causa, consentiùntqui inter se agunt; nam sicuticonveniredicunturqui ex
diversislocisin unumcolligunturet veniunt,ita et quiex diversisanimimotibus
in unumcOllsentiunt,id est, in unamsententiamdecurrunt.t - (2) DIG.50.12.
3. pr. f. Ulp.- (3)Untitre spécialest consacré,au Digeste,à cettematière,
50.12. Depollicitationibus.- (4)Juris gentiumconventionesquaedamactiones

pariunt,quaedamexceptiones.— § 1. Quaepariuntactiones,in suonommenon

stant,sed transeunt in propriumnomencontractus.» (DIG.2. 14. 7. pr., et

§§1 et suiv. f. llp.) Dansun sens plus étroit, Labéonn'appliquele nomde

contratspar excellencequ'à ceux dans lesquelsil y a obligationréciproque
entrelesparties, ceuxqu'onnommecontratssynallagmatiques: »Labeo, libro

primoPraetorisurbanidéfinit. contractum. ultrocitroqueoblisationem,quod
Graeci<7UVVAXXAY(/.Avocant.1 (DIG.50. 16. 19. f. Ulp.)
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1205. Dans le sens le plus général, on dit qu'une obligation
est formée re par la chose, lorsqu'elle est la conséquence d'un!
fait matériellement accompli, duquel il résulte qu'une des parties
a entre ses mains le bien de l'autre, ou s'est enrichie du bien

del'autre, ou a causé, par sa faute, préjudice à l'autre. Dans ce

sens, on dit que dans les délits l'obligation est formée re (1); on'

en peut dire autant dans les cas d'obligations nées quasi ex con-

tracte, ou quasi ex delicto (2). C'est la source générale la plus
abondante des obligations.

1206. Mais, ne nous occupant que des contrats, qui font en ce

moment l'objet exclusif du texte, nous ferons remarquer qu'il y
en a quatre dont la nature est telle que, bien qu'il y ait accord,
concours de volonté entre les parties, l'obligation principale, essen-

tielle, qui les caractérise, ne peut naître qu'autant qu'il y a eu

livraison, prestation de la chose. Ce sont: le mutuum, que nous

nommons aujourd'hui prêt de consommation; le commodatum
nommé par nous prêt à usage; le dépôt (depositum), et le gage

(pignus).
— Et le motif en est tout simple et irrésistible: c'est

que, dans ces contrats, l'obligation essentielle et caractéristique
est celle de rendre: or il ne peut être question de rendre qu'au-
tant qu'on a préalablement reçu. Ce n'est pas en droit romain

seulement, c'est en toute législation que ces contrats n'existeront

jamais que par la chose (re). On les qualifie dans notre langue,
mais non dans celle du droit romain, de contrats réels.

1207. Au temps antique du droit civil des Romains, lorsque les

obligations se contractaient nexu, par la pièce d'airain et par la
balance (per œs et libram), ces contrats ne se formaient pas seu-
lement par la simple tradition de la chose; la solennité symbolique
devait s'accomplir. Ainsi nous savons que, dans le mutuum (selon

l'expression ancienne œs creditum), bien qu'il s'agît de choses
nec mancipi, la balance et l'airain intervenaient, soit pour un

pesage réel, soit comme symbole des temps où, la monnaie n'exis-
tant pas, le métal se mesurait au poids (3); et c'est ce nexum,
ce pesage du métal donné en prêt, qui a été le type primitif
particulier d'où sont dérivées les autres formes de s'obliger par
paroles ou par écrit. Nous savons que dans le depositum et
dans le pignus, bien qu'il ne s'agit réellement pas de transférer
le domaine romain, cependant l'ces et libra, la mancipatio in-
tervenaient aussi (4). Mais, avec le temps, le consentement et
la simple tradition ou prestation des choses suffirent pour former
ces contrats.

(1) DIG.44. 7. 4. f. Gai. — IXST.4. 1. pr. — (2) DIG.44. 7. 46. f. Paul.
— Et ci-dessous, § 1 de notre titre même.— (3) GAI.Cnmra.1. 8 122. —
(4) GAI.Comm.2. § 60. ;—Voir aussiVARIUW,De ling. lat. 4. — FESTUS',
auxmotsNexumet Nuncupata.—SAINTISIDOREde Séville,dansses Livresdes
Originesou étymologies,5. 25. Fiducia.
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12Q8. L'expression de credere (croire, confier) était, comme
nous l'avons déjà dit, générale, et s'étendait à tous les cas où l'on
traitait avec autrui, se fiant à sa foi pour recevoir plus tard quel-
que chose de lui en vertu de ce contrat. Cependant on l'appliquait
plus spécialement aux quatre contrats dont il s'agit ici, qui pré-
sentent plus nettement ce caractère de confiance; aussi le préteur,
sous le titre de rebus creditis, traitait-il dans son édit du mu-

tuum, du commodat et du gage. Mais plus particulièrement
encore l'expression de res crédita était employée pour le cas de
mutuum (1).

Re contrahiturobligatio,velutimu- L'obligationsecontractepar lachose,
tui datione. Mutui autem datio in iis re, par exemplepar la dationd'unmu-
rebus consistitquœpondere, numero tuum.Cettedationne s'appliquequ'aux
mensuraveconstant, velutivino, oleo, chosesquisepèsent,senombrentouse
frumento,pecunianumerata,œre, ar- mesurent,commele vin,l'huile,le fro-
gento, auro; quasres aut numerando, ment, l'argent monnayé,l'airain, l'ar-
aut metiendo, aut adpendendoin hoc' gent, l'or : en donnantces chosesau
damusut accipientiumfiant. Et quan- nombre,à la mesureouau poids,c'est
doque nobisnon eœdemres, seaaliae pour qu'elles deviennentla propriété
ejusdemnaturœet qualitatisredduntur: de ceuccqui les reçoivent;'a.etellesorte
unde etiam mutuum appellatumest, qu'ilsdoiventnousrendre,nonlesmê-

quia ita a'me tibi datur, ut ex meo mes choses,maisdes chosesde même
tuumfiat. Et ex eo contractunascitur natureet de mêmequalité.D'oùle nom
actioquœvocaturcondictio. de mutuum, parce que ce que je te

donne, de mien devient tien. De ce
contratnaît l'actionnomméecondictio.

1209. Quœ pondèreTnùmero mensurave constant. Nous avons

déjà défini, en général, cette classe particulière de choses; d'où
l'on a tiré le barbarisme des choses fongibles (fungibiles vel

non fungibiles), qui n'appartient ni au droit ni à la langue des

Romains. Nous savons que cette distinction ne revient, en réalité,

qu'à celle des choses considérées dans leur genre (in genere), ou

dans leur individu (in specie), et que, bien qu'il y ait des choses

qui, par leur nature physique, se considèrent plutôt de l'une

ou de l'autre manière, cependant l'intention des parties peut en

décider autrement (Génértom. I, nos 139 et suiv.). Dans le

mutuum, les choses sont toujours appréciées in genere.
Ut accipientiumJiant. C'est le caractère essentiel du mutuum;

(1) 1Rerumcreditarumtitulumprœmisit(prætor) : omnesenimcontractus,

quosalienamfidemsecutiinstituimus,complectitur;namut lib. 1. Quaestionum
Celsusait, credendigeneralisappellatioest. Ideo sub hoc tituto prœtoret de
comniodatoet de pignoreedixit; namcuicunquerei adsentiamus,alienamfidem

secuti,moxrecepturiquid exhoccontractu,crederedicimur.Rei quoquever-

hum, ut generale,prœtorelegit. (DIG.12. 1. De rébuscreditis. 1. f. Ulp.) -
àCreditumergoa mutuodiffert,qua genusa specie; namcreditumexistitextra
eas res quœpondere, nnmera, mensuracontinentur: sicut, si eandemrem

recepturi sumuscreditumest. s (DIG.lb. 2. § 3. f. Paul.) — «Verhisquoque
credimus,quodamactuad obligationemcomparandaminterposito: velutistipu-
lations.* (là.2. § 5. f. Paul.)
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les choses prestées sont transférées en propriété. D'où la consé-

quence que le presteur doit en être propriétaire, et avoir la faculté

d'aliéner(1). Si cette double condition n'a pas lieu, qu'arrivera-t-il
donc? Les choses prestées ne seront pas aliénées, l'obligation
résultant du mutuum ne sera point née: ce sera l'action réelle,
la rei vindioatio qui existera en faveur du propriétaire; sauf

l'action personnelle qui naîtra contre celui qui a reçu les choses,

par suite de la consommation qu'il en aura faite de bonne ou de

mauvaise foi, ainsi que nous l'avons déjà expliqué (t. II, nos603

et 604) à l'égard des choses données en mutuum par le pupille,
sans autorisation du tuteur (2).

Ut exmeotuumfiât. Cette étymologie, vraie ou fausse, indique
le caractère principal du contrat. Varron (De lingua Icitina, lib. IV)
fait dériver mutuum du mot grec tioitov. Dans son acception

primitive et propre, mutuum ne désigne pas le contrat, mais

bien l'objet presté; quant au contrat, il se nomme mutui datio.

Il en est de même des expressions commodatum, depositum,

pignus.
1210. Condictio. L'action qui naît du mutuum est la condictio

certi, sur laquelle nous aurons à revenir en traitant des actions.

Nous savons, par les notions acquises jusqu'ici, que le mot

condictio est une expression générale pour certaines actions

personnelles (in personam) , par lesquelles nous soutenons qu'un
autre est obligé envers nous à transférer en propriété ou à faire

(dare, facere oportere) (3); que la condictio prend le nom
de condictio certi, quand elle a pour objet une chose certaine,
déterminée: et que la condictio certi s'applique à divers cas:
de ce nombre, et par excellence, se trouve le mutuum, puisque
le demandeur y soutient que l'emprunteur est obligé de lui

transférer en propriété des choses de tel genre, de telle qualité, en

tel poids, nombre ou mesure (tom. II, n° 603). Le mutuum n'est

donc pas muni d'une action spéciale, qui lui soit exclusivement

consacrée, mais il reçoit l'application d'une action générale,
commune à plusieurs autres cas.

1211. Au contrat du mutuum se rattache la disposition du

sènatus-consulte MACÉDONIEN,dont nous aurons à parler plus
tard (ci-après, Instit. 4. 7. § 7), par laquelle il fut décidé

que quiconque prêterait de l'argent à un fils de famille sans le

consentement du chef n'aurait aucune action pour se le faire

rendre.

1212. C'est aussi à ce contrat que se réfère historiquement, non

pas d'une manière exclusive, mais par une relation fréquente, cet

engagement qui tient une place si marquée dans l'histoire romaine,
et qui a été l'occasion de tant de troubles entre les patriciens et

(1) DIG.12. 1. 16. f. Paul. — (2) Ib. 19. § 1. f. Julian.— (3)GAI.Comm.
t. §. 5. — hST. DlJvsrix. 4. 6. § 15.— Voirtom. I, GéJ/lér.nos258 et 276.
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les plébéiens, de tant de mesures politiques ou législatives (1) :

l'engagement pris par le débiteur de payer des intérêts (fœnus
versura, plus récemment usurœ).

L'obligation qui naît du mutuum étant formée re, par la chose,
et consistant à rendre ce qui a été reçu, il est évident qu'elle ne
saurait comprendre les intérêts, qui sont un objet tout nouveau,
un accroissement à ce qui a été réellement donné. Si les parties
veulent que des intérêts soient dus, il faut donc pour cela un

engagement particulier du débiteur, une promesse spéciale sur

stipulation (2); et alors ce n'est pas pas en vertu du mutuum,
c'est en vertu de cette cause particulière et distincte d'obligation,
qu'ils sont dus. C'est ce qu'il importe de bien remarquer.

— Du

reste, même en dehors du mutuum et des stipulations spéciales
dont il pourrait être accompagné, et pour quelque motif que
l'obligation principale existe, il est diverses circonstances où des
intérêts peuvent être dus, soit en vertu de la convention des parties,
soit en vertu de clauses testamentaires, ou des dispositions de la

loi. C'est une matière importante, à laquelle nous consacrerons,

plus loin, un examen particulier.
1213. Les Romains connaissaient sous le nom de trajectitia

pecunia, nautica pecunia, le prêt que nous nommons aujourd'hui
prêt à la grosse aventure, ou simplement prêt à la grosse (3), dans

lequel la somme prêtée, ou les marchandises achetées avec cette
somme sont destinées à être transportées par mer, d'où l'épithète
de trajectitia (quœ trans mare vehitur), de telle sorte que le créan-

cier en court les risques depuis le jour du départ du navire jusqu'à
celui de l'arrivée à destination (4). Ces risques peuvent porter
aussi sur le navire, ou sur certains objets du navire ou de la car-

gaison affectés en gage au payement de la créance (5). C'est là

une variété de mutuum, modifié par la convention aléatoire qui

accompagne le contrat. Les dangers de non-remboursement y étant

plus grands que dans le mutuum ordinaire, le taux des intérêts

y pouvait être plus élevé (6). Cependant ces intérêts nauticum

fœnus" usurœ maritimœ) n'étaient pas dus de plein droit, c'est-

à-dire par l'effet seul du prêt : ils ne l'étaient qu'en vertu d'une

convention spéciale des parties; mais comme par sa nature ce

contrat était destiné à pourvoir à des nécessités de navigation
et de commerce, par conséquent à des relations fréquentes du

droit des gens, la coutume maritime et la jurisprudence n'a-

vaient pas été aussi sévères ici que dans le simple mutuum;
la solennité d'une stipulation n'était pas nécessaire pour que

(1) TACIT.Annal, lib. 5. cap. 16. TIT-Llv. lib.6. SS35 et ijy; lib. 7. §§27.
16.42.- (2) DIG.19. 5. 24. f. Afrie.- Cor). 4. 32. 3. const.Sever.et Anton.
— 22. const.Philipp.— (3) Dre.22. 2. et COD.4. 33. De naiilico,f(,eiiore.-
Nov.106 et 110— (4) DIG.lbid, 3. fr. Alodest.4. fr. Papin.et 6. fr. Paul.-
COD.Ibid. 1 et 4. const. Dioclet.et Maxim.—(5) DIG.lbid. 6. fr. Paul.—

(6)PAUL.Sentent.2. 14. § 3. — COD.4. 32.26. const.Justinian.
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l'intérêt maritime, le nauticum fœnus fût dû : un simple pacte
aurait suffi (1).

I. Is quoquequinondebitumaccepit W.Celuiqui reçoitun payementqui
ab eoquiper erroremsolvit,re obliga- ne lui est pasdû, et qui lui est faitpar
tur, daturqueagenticontraeumpropter erreur, est obligére *on donnecontre

repetitionemcondictitiaactio.Namper- lui au demandeuren répétitionl'action
indeab eo condici potestSIPARETEUMcondictitia.En effet, la condiction,S'IL
DAREOPORTERE,acsi mutuumaccepisset. PARAITQU'ILDOIVEDOXXER,peut être in-
Undepupillus,si ei sine tutorisaucto- tentéecontrelui absolumentcommes'il
ritate non debitumper errorem datum avaitreçu un mutuum.Aussile pupille
est, non tenebiturindebiticondictione à qui il a été faitpar erreur, sansauto-

magis quam mutui datione. Sed haec risationdututeur, unpayementnondù,
speciesobligationisnonvideturexcon- n'est pas plus tenu de la condictionde
tractu consistere,cum is qui solvendi l'induqu'il ne le serait

par
une dation

animodat, magisdistraherevoluitne- de mutuum.Du reste, 1espèced'obli-
gotium-quaracoutrabere. gationdont il s'agit ici ne parait point

provenir d'un contrat, puisque
celui

qui donne dans le but de s'acquitter
entendplutôt éteindre que faire naître
une obligation.

1214. Cette matière n'appartient pas aux contrats, mais bien

aux obligations qui se forment quasi ex contractu, puisqu'il n'y
a pas concours de volonté dans le but de contracter obligation :

nous remettrons donc à nous en occuper plus tard.

II. Item is cui res aliqua utenda t. Celuià qui une choseest remise
datur, id est commodatur,re obligatur pour qu'il s'en serve, c'est-à-dire en
et teneturcommodatiactione.Sedis ab commodat,est aussiobligére, et il est
eo qui mutuumaccepit, longe distat; tenu de l'actioncommodati.Maisil dif-

namquenonita res daturut ejusfiat,et fère grandementde celuiqui a reçu un
ob id de ea re ipsa restituendatenetur. mutuum,carla chosene lui estpas don-
Et is quidemqui mutuumaccepit, si née en propriété; et, par conséquent,
quolibet fortuito casu amiserit quod il est tenude la rendre elle-mêmeiden-

accepit, veluti incendio, ruina, nau- tiquement.En outre, celui qui a reçu
fragio,aut latronumhostiumveincursu, unechoseenmutuum,s'ilvientà laper-
nihilominusobligatuspermanet.At is dre par cas fortuitquelconque,comme
qui utendum accepit, sane quidem par incendie,par ruine, par naufrage,
exactam diligentiam custodiendœrei par attaquedesvoleursou des ennemis,
prœstarejubetur;necsufficitei tantam n'en reste pas moins obligé. Quantà

diligentiamadhibuisse,quantamin suis celuiqui a reçu une choseen comme-
rebusadhiberesolitusest, si modoalius dat, il doit sans doute apporter à sa

diligentiorpoterit eam rem custodire; gardeungrandsoin,et il nelui suffirait
sed propter majoremvim majoresve pas d'y avoirdonnéle mêmesoin qu'il
casusnon tenetur, si modonon hujus estdansl'habitudede donneraux sien-

ipsiusculpain casusintervenerit.Alio- nes propres, si une personneplus soi-

quin, si id quodtibi commodatumest gneuseeûtpula conserver;maisil n'est

peregre tecumferre malueris, et, vel pastenudescasfortuitsoude forcema-
incursuhostiumpraedonumve,velnau- jeure, s'ilsn'ont pointété causéspar sa
fragio, amiseris,dubiumnon est quin faute.Maissi tu emportesen voyagela
de restituendaea re tenearis.Commo- chosequi t'a été prêtée en commodat,
dataautemres tuneproprieintelligitur, et que tu la perdespar naufrageou par
si,nullamercedeacceptavelconstituta, l'attaqnedesvoleursou desennemis,il
res tibi utendadataest; alioquin,mer- n'est pasdouteuxquetu ne soistenude

(1) DIG.lbid. 5. § 1. fr. Scœvolet 7. fr. Paul.
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cedeinterveniente,locatustibi ususrei la restituer.Il n'y a commodntpropre-
videtur, gratuitum enim debet esse mentdit que si le servicede la chosea
commodatum. été concédésans aucunerétributionni

engagementde rétribution;du moment
qu'il y a rétribution,onvoitdansl'acte
un louage; car le commodatdoit être
gratuit.

1215. Les choses, dans ce contrat, sont considérées in specie,
comme corps certain. C'est identiquement l'objet, le corps même

qu'il a reçu (species), que l'emprunteur (qui commodatumaccepit)
doit restituer. Le prêteur (commodans) ne lui en a transmis ni la

propriété ni même la possession; ce n'est qu'au nom du coinmo-

dant, pour lui, et en quelque sorte comme son instrument, que
le commodataire le détient: « Rei commodatœ et possessionem et

proprietatem retinemus. » — « Nemo enim commodando, rem
facit ejus cui commodat (1). »

Aussi l'obligation, et par suite l'action du commodat prennent-
elles naissance bien que celui qui a prêté les choses n'en soit pas

propriétaire. « Commodare possumus etiam alienam rem quam

possidemus. —Ita ut etsi fur vel praedo commodaverit, habcat

commodati actionem (2). »

1216. Les choses mobilières (res mobiles) ou immobilières

(res soli) peuvent être l'objet d'un commodat (3). Celles dont on

ne retire communément de services que par la consommation

(quœ ipso usu eonsUllluntur) ne peuvent l'être qu'autant qu'elles
ont été envisagées par les parties comme corps certain (in specie)
et prêtées seulement pour la montre, pour l'ostentation (ad pompam
vel ostentationem), pour une utilité quelconque à retirer d'elles

sans les consommer (tom. I, Génér." n" 139 et suivants) : « Non
» potest commodari id quod usu consumitur, nisi forte ad pompam
» vel ostentationem quis accipiat (4). »

1217. L'obligation principale de celui qui a reçu la chose en

commodat est de la rendre; mais seulement après qu'elle a servi

au service pour lequel on lui en a fait la prestation (5). Il doit en

outre la conserver avec soin.

Exactam diligentiam custodiendœ rei prœstare jubetur. Le

texte nous fait suffisamment connaître qu'il ne faut pas considérer

ici le caractère habituel du commodataire, mais ce que ferait

un bon père de famille, un homme très-diligent. Gaius précise
encore mieux cette obligation: « In rebus commodatis talis

» diligentia praeslanda est, qualem quisque diligentissimus pater

(1)DIG.13. 6. Commodati,velcontra. 8. fr. Pomp.et 9. fr. Ulp.— (2)DIG.
13. 6. Commodati,velcontra. 15. fr. Paul, et 16. fr. Marcell.— (3) Quoique
Labeonnapphquatspécialementle nomde commodatqu'au casde chosesmo-
bilières(DIG.13. 6. 1. § 1. fr. Ulp.).— (4). DIG.13. 6. 3. § 6. Ulp.— 1Saepc
etiamad hoc commodanturpectinia-,ut dicisgratia numerationisloco interce-
dant.i (Ib. 4. fr. Gai.).— (5) DIG.13. 6. 17. § 3. fr. Paul.
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» familias suis rébus adhibet : ita ut tantum eos casus non praestet,
» quibus resisti non possit(l). » Et Ulpien nous en donne le motif,
c'est que le contrat est fait ordinairement dans le seul intérêt du

commodataire : "Commodatum autem plerumque solam utilitatem
» continet ejus cui commodatur; et ideo verior est Quinti Mucii sen-
» tentia, existimantis et culpam praestandam et diligentiam (2). »

Le commodataire répond donc non-seulement de son dol, mais

de toute faute (culpa), de tout défaut de soins (diligentia). Il est

chargé de la garde de la chose: « Custodiam plane commodata;
rei etiam diligentem debet praestare (3). » Le cas fortuit seul est

hors de sa responsabilité; encore ne s'agit-il que de ces cas fortuits

qu'il n'a pu prévenir, auxquels, comme dit Gaius, on ne peut
résister (quibusresisti non possit). Ainsi il répondra du vol fait

sans violence, puisqu'il est tenu de la garde de la chose (eusto-

dia) (4); et même des cas irrésistibles, si c'est par sa faute que
les choses y ont été exposées, comme le texte nous en donne un

exemple, en supposant que le commodataire a emporté en voyage
ce qui lui avait été prêté pour la maison (5). Enfin, dans ces périls
de force majeure il répondra encore des choses prêtées, s'il les a

laissées périr afin de sauver les siennes: "Nisi forte, cum posset
rem commodatamsalvam facere, suam praetulit(6). » — Du reste,
il ne doit employer la chose qu'à l'usage pour lequel elle a été

prêtée: hors de là, il commettrait un vol d'usage, et il serait
tenu en conséquence (7).

1218. Gratuitum enim debet esse commodatum. C'est une
condition essentielle du commodat; sans quoi il dégénère en une
autre convention: en un contrat de louage, si le prix consiste en

argent monnayé; en un simple pacte, s'il s'agit de toute autre
rétribution (8). Cela est important, surtout en droit romain,

parce qu'on tombe dès lors en d'autres règles et en d'autres
actions. — Ce principe n'empêche pas que le commodat ne puisse
avoir lieu quelquefois dans l'intérêt du préteur en même temps
que dans celui de l'emprunteur. Gaius cite le cas où, vous et moi

ayant invité un ami commun à un repas dont vous vous êtes

chargé seul, je vous aurai prêté de l'argenterie (9). Ou même
dans l'intérêt exclusif du commodant : Ulpien cite le cas où l'on

prête des objets à sa fiancée ou à son épouse, pour qu'elle soit
amenée en plus grande parure au domicile conjugal (ad domum
vtri deducta) ; et celui où un préteur donnant des jeux, prête des

objets aux acteurs pour leurs rôles sur la scène (10). Dans ces cas,

(1) DIG.13.6. 18. pr. fr. Gai.— (2) Die.13. 6. 5. § 2. fr. Llu. — (3)Ib.
S5. — PAUL.Sentent.2. 4. § 3. — (4) DIG.13. 6. 10. § 1. fr. Ulp.,combiné
avecDIG.47. 2. 78. fr. Papin.— (5) Voir aussi PAUL.Sent. 2. 4. § 3. —

(6) PAUL.Sentent.2. 4. § 2. — DiG.13. 6. 5. § 4. fr. Ulp.— (7)DIG.13.
6. 5. §8. fr. Ulp.— Et ci-dessous,Inst. 4. 1. § 7. — DII;,47. 2. 54. S 1.—
(8) DIG,3. 6. 5. § 12. f. Ulp.— (9) DIG.13. 6. 18. p. f. Gai. — (10)Ibid.
5: S10.f. Ulp.
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la responsabilité de celui qui a reçu les choses est plus restreinte:
il ne répond que de son dol, et de ses fautes graves (lata cuipa),

qui sont assimilées au dol.

1219. Dans la langue de notre droit français, on a tiré de

l'expression générale proestare, fournir, faire prestation, la déno-

mination de prêt, qu'on a particularisée, et qui est restée propre
et commune aux deux contrats de mutuum et de commodat

malgré les différences caractéristiques qui les séparent.

III, Prœtereaet is apud quem res 3. Celui chez qui une chose est
aliquadeponiturre obligatur,et actione déposéese trouveencoreobligére, et

depositi, quia et ipse de ea re quam tenu de l'action de dépôt; car il doit

acccpitrestituenda,tenetur.Sedis exeo restitueridentiquementla chosequ'il a
solo tenetur, si quid dolo commiserit; reçue. Maisil n'est responsableque du

culpseautemnomineid est desidiœac dol qu'il aurait commiset non de sa

negiigentiaenontenetur. Itaquesecurus faute, c'est-à-direde son incurieet de
est, qui parum diligenter custoditamsanégligence: il esètloncen sécuritési
rem furto amiserit, quia qui negligenti la chose,gardéeavecpeu de vigilancc,
arnicorem custodiendamtradidit, suœ lui a été volée: en effet, celui qui a
facilitatiid imputaredebet. confiéla garde de sa chose à un ami

négligentdoit imputercetteperte à sa

propre imprudence.

1220. Ulpien définit le dépôt et nous donne l'étymologie de sa

dénomination en ces termes: « Depositum est, quod custodiendum
» alicui datum est. Dictum ex eo quod ponitur (1). »

Les choses, dans ce contrat, sont encore considérées in specie,
comme corps certain. Le déposant (deponens) en garde la propriété
et même la possession: «Rei depositæ proprietas apud deponentem
» manet, sed et possessio (2). » Ainsi l'argent monnayé même,

lorsque dans la convention il n'y a eu véritablement qu'un dépôt,
doit être rendu identiquement (3).

1221. L'obligation principale du dépositaire (depositarius) est

de restituer. Il doit faire cette restitution dès que le déposant la

demande, lors même qu'on aurait indiqué un terme dans le dépôt,
car ce terme serait censé l'avoir été dans l'intérêt du déposant (4).
La restitution doit se faire au lieu où l'objet déposé se trouve entre

les mains du dépositaire, quel qu'ait été le lieu du dépôt, pourvu

qu'il n'y ait en cela aucun fait de dol. « Depositum eo loco restitui

» debet in quo sine dolo malo ejus est apud quem depositum est:
« ubi vero depositum est, nihil interest (5). »

Le dépositaire est en outre obligé à la garde de la chose. Le

texte nous explique suffisamment qu'il ne répond à cet égard que
de son dol; et il nous en donne le motif: c'est que le déposant
doit s'imputer à soi-même d'avoir choisi un dépositaire négligent,
motif auquel il faut ajouter cet autre donné par Ulpien, que le dé-

pôt a lieu dans le seul intérêt du déposant: « Quia nulla utilitas

(1) DiG.16. 3. Deposititel contra. 1. pr. f. Ulp.— (2) ib. 17. § 1. f. Flo-
rent. — (3) Ib. 24. f. Papin.et 1. §36. f. Ulp.—(4) Dio.16. 3. 1. §§45 et
46 f. Ulp.— (5) Ib. 12. § 1. f. Pompon.
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10.

» ejus versatur apud quem deponitur, merito dolus praestatur
» solus (1). » Dans le dol se trouve comprise la faute grave,

regardée par les jurisconsultes romains comme équivalente, celle

qui consiste, suivant la définition qu'en donnent Paul et Ulpien
en termes identiques, à ne pas comprendre ce que tout le monde

comprend (non intelligere quod omnes intelligunt (2) ; et même en

cela il faut ici, suivant Celse, aller plus loin: il faut considérer

le caractère personnel du dépositaire; car, s'il n'a pas même

apporté à la garde du dépôt le soin qui, dans son caractère ordi-

naire, lui est habituel, il a trompé le déposant (3).
— Du reste,

il répondrait même de la simple faute (non solum dolum, sed

etiam culpam et custodiam) s'il s'en était spécialement chargé

par la convention, ou s'il s'était offert lui-même pour prendre le

dépôt (si se deyosito obtulit) (4).
1222. Le dépôt, comme le commodat, est essentiellement

gratuit; car si un prix a été convenu pour la garde des objets,
le contrat dégénère en louage de services, et il faut dès lors

recourir aux règles et aux actions du louage (5). Le dépositaire
ne peut même se servir de la chose, il commettrait en cela un vol

d'usage (6), à moins qu'il n'y ait été autorisé soit expressément,
soit tacitement. Encore, dans ce cas, le contrat change-t-il de

nature, et devient-il, selon les circonstances, soit un commodat,
soit un louage, soit même un mutuum, quand il s'agit de choses
in genere" et qu'on peut dire que la propriété en a été transférée
à celui qui les a reçues (7).

1223. Le préteur avait distingué dans son édit le cas de dépôt
fait pour cause de tumulte, d'incendie, de ruines, de naufrage
(turnultus" incendii, ruinoe, naufragii causa) ; cause venant de
la nécessité et non de la libre volonté du déposant (ex necessitate
descendentem non ex voluntate proficiscentem) ; les juriscon-
sultes considéraient qu'il y avait ici un intérêt commun, une
utilité publique (publica utilitas, reipublicœ causa) à protéger
la foi due à de semblables dépôts, et un accroissement de perfidie
à violer cette foi {crescit perjidiœ crimen). En conséquence, le

préteur donnait en ce cas une action au double contre le déposi-
taire infidèle (8). Ce dépôt se nomme dans les écoles, dépôt

(L) DIG.13. 6. 5. 2. f. Up.—- - --- - - (2) DIG.50. lG. Deverb.siqnif. 213.§ 2.
f. Ulp.,et 223.pr. f. Paul. — (3) DIG.16. 3. 32. f. Cels.— (4)DIG,13. 6.5.
S 2, f. Ulp. - 16. 3. 1. S 35. f. Ulp. - (5) DIG.16, 3. 1. S 8 à 10, f. Ulp.
— (6) INSTIT,4. 1. § 6. - (7) DIG.16. 3. 1.89, et 34f. Ulp.- 12. 1.

-
f.

9. § 9, et f. 10. Ulp.— 17. 1. 34. pr. f. Afric.— 47. 2. 76. pr. f. Pomp.
— (8) DIG.16.3. Depositi.1. §§1à 4. f. Ulp. Le texte de l'édit, que con-
tient ce § 1, est ainsiconçu: a Quod neque tumultns,neque incendii, neque
ruinae,neque naufragiicausadcpositumsit, in simplum: (ex) earum autem
rerum quœsupra comprehensaesunt, in ipsum in dllplum.In heredemejus,
quoddolo malo ejus factumesse dicetur, qui mortuussit, in simplum: quod
ipsiusvin duplumjudiciumdabo.» — 18. f. Nerat.— COLL.L. M. et R. 10. 2.
S7. f. Modcst.
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misérable, plus généralement, dépôt nécessaire, dont il forme la

principale hypothèse.
1224. Il arrive quelquefois que, soit par suite d'un litige,

soit par suite de quelque intérêt commun entre deux ou plusieurs
personnes, relativement à une même chose, il devient utile ou

nécessaire, par mesure conservatoire, de déposer cette chose pen-
dant un certain temps, ou en attendant certain événement, pour
qu'à l'époque ou à l'événement déterminés, elle soit rendue à
celui ou à ceux qui y auront droit. C'est là une variété de dépôt,
qui peut être fait soit volontairement par les parties intéressées,
soit sur l'ordre du préteur ou du juge (1). Le nom de sequester
désigne, chez les Romains, le dépositaire qui reçoit un tel

dépôt (2) ; sequestrare, sequestratio, l'action de déposer de cette
sorte (3) : d'où nous avons fait, en français, le mot séquestre,
appliqué au contrat lui-même. — Diverses nuances distinguent
cette sorte de dépôt du dépôt ordinaire: il est fait par plusieurs,
sous certaines conditions déterminées, relatives soit à la personne,
soit à l'époque à laquelle la restitution devra être faite; d'où il

suit qu'il ne doit être rendu que conformément à ces conditions.

Ces caractères se trouvent résumés laconiquement, par le juris-
consulte Paul, en ces termes: « Proprie in séquestre est deposi-
« tum, quod a pluribus in solidum certa conditione custodiendum
» reddendumque traditur (4). » — On peut noter encore cette

particularité, que le sequester, c'est-à-dire le dépositaire, en

acceptant un tel dépôt, a accepté une sorte d'office (officium), dont

il ne pourrait se faire décharger avant le temps que très-difficile-

ment et pour des motifs graves, par l'autorité du préteur (5).

IV. Creditor quoque qui pignus 4. Enfinle créancierqui a reçu un

accepit re obligatur; quia et ipse de gage est encore obligé re; car il est
ea re quamaccepitrestituendaténetur tenu par l'actionpigneratitia de res-
actione pigneratitia. Sed quia pignus tituer identiquementla chose qu'il a

utriusquegratiadatur : et debitorisquo reçue. Mais, commele gage est donné

magispecuniaei crederetnr; et credi- dans l'intérêt des deux contractants:
toris quomagisei in tuto sit creditum, dansl'intérêtdu débiteur,pour lui faire

placuit sufficerequod ad eamrem eus- trouverplusaisémentcrédit; danscelui
todiendamexactamdiligentiamadhibe- du créancier pour mieux garantir sa

(1) DIG.2. 8. Qui salisdare cogant. 7. § 2. fr. Ulp. — 24. à. Soluto
matrim. 22. § 8. fr. Ulp.— 49. 1. De appellation. 21. § 3. fr. Papir.Just. —
COD.7. 18. Quibusad libertat. 3. infine const.Constant.— 7. 45. Quorum
appellation. 5. const.Valens.Gratian.et Valentin.— 4.4. Deprohibita seqlles-
tratione pecuniœ, const. unica Honor. et Theod. — (2) Modestinen donne
ainsi qu'il suit la prétendueétymologie: «Sequesterdicitur,apudquemplures
eandemrem, de quacontroversiaest, deposuerunt dictusab eo, quodoccur-
renti, aut quasi sequenti eos qui contendunt,committitur.» (DIG.50. 16. De
verborumsignifie. 110. fr. Modest.)— Aulu-Gelle(20. 11.) en donne celle
autre: « Ouodejus qui eleclussit, utraque pars fidemsequaiur, »— Voir
aussiFESTUS.au motSeôuester.— (3) DIG.24. 3. 22.§ 8. fr. Ulp.- Col). 4.
4. const.unica Honor. et Theod.— (4) DIG.16. 3. Depositi.6. fr. Paul.—

(5) lbid. 5. § 2. fr. Ulp.
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ret; quamsi prœstiterit,et aliquofor- créance,on a décidéqu'ilsuffirait que
tuito casueam rem amiserit, securum le créancier apportât à la garde du
essenec impedirioreditumpetere. gage un grand soin: si, malgré ce

soin, il perd la chosepar quelquecas
fortuit, il est à l'abri de toute respon-
sabilitéf et rien n'empêche qu'il ne

poursuivesa créance.

1225. Le gage (pignus) se présente dans le droit sous deux

rapports bien différents, qu'il importe de distinguer avec grand
soin:

1° Sous le rapport du droit réel conféré au créancier sur l'objet
donné en gage;

2° Sous le rapport du contrat, des liens personnels, c'est-

à-dire des obligations formées entre le créancier gagiste et le

débiteur.

1226. Sous le rapport du droit réel, dont nous avons déjà

indiqué le caractère (t. I, Gcnér., n* 234; — t. II, n° 513), le

gage n'est traité dans les Instituts qu'à l'occasion des actions qui
en résultent (ci-dessous, liv. 4, tit. 6, § 7); il se confond avec

l'hypothèque (hypotheca); et le droit réel peut en être conféré
même par le simple consentement, sans aucune tradition (1).

1227. Il ne s'agit ici que du gage considéré comme contrat;
contrat qui n'existe que par suite de la remise de la chose (re) ,

puisque l'obligation principale qui le constitue est celle de rendre.
- Les choses immobilières (res soli), comme les choses mobi-

lières, peuvent être données en gage, quoique quelques juriscon-
sultes romains pensassent qu'à proprement parler, l'expression
de gage ne s'appliquait qu'aux meubles (2). — La chose donnée
en gage reste toujours à son propriétaire, le domaine n'en est

pas aliéné; néanmoins le créancier acquiert sur elle le droit tout

particulier qui constitue sa garantie; et de plus, les effets du droit
de possession se partagent entre lui et celui de qui il tient le

gage (3) : en effet, le créancier acquiert le droit aux actions et
aux interdits possessoires qui doivent avoir pour but de faire
maintenir la chose en son pouvoir (4) : c'est comme une suite,
comme une sanction de son droit réel.

1228. L'obligation principale du créancier est de restituer le

(1) DIG.13. 7. Depigneratitiaactlouevel contra, 1. pr. f. Ulp. — Toute-
foislemêmejurisconsulteajoute: aPropriepignus dicimusquodad creditorem
transit: ltypotllecam,cumnontransit, necpossessioadcreditorem.il9. § 2. f.
Ulp. - (2) DIG.50. 16. De verbor.siqnif.238. 8 2. f. Gai. : * Pignusappel-
latum a pugno; quia res quaepignori dantur manu traduntur : unde etiam
videripotest, verumesse quod quidamputant,prius proprie rei mobiliscon-
stitui.» — (3) Voir ce que nousavonsdit sur cette divisiondeseffetsdu droit
de possession,tom. Il, n°352, notes 2 et 3. — (4) » Pisnus, manentepro-
prietatedehitoris,solampossessionemtransfertad creditorem.»DIG.13. 7. 35.
S1 f. Florentin.— Voiren outre, DIG.10. 4. 3. § 15. f. Ulp.— 41. 3. 16.
f, Javolen.
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gage qu'il a reçu, mais seulement après entière satisfaction à sa
créance (1). Il doit, en outre, donner ses soins à la conservation
de la chose. Il nous faut examiner, avec le texte, l'étendue de
cette obligation.

Placuit sltijieerc exactam diligcntiam. La notion que nous
donne ici le texte sur la responsabilité du créancier gagiste doit
être complétée par celles que nous trouvons dans les fragments
des jurisconsultes. Nous y voyons, en plus d'un endroit, que le
créancier est chargé de la conservation et de la garde (custodia)
de la chose qui lui a été remise en gage; qu'il répond à ce sujet
non-seulement de son dol, mais encore de ses fautes, et qu'il est
assimilé sur ce point au commodataire : « Venit autem in hac
» actione et dolus et culpa, ut in commodato; venit et custodia :
11vis major non venit (2). » Ainsi, il ne suffit pas d'examiner son
caractère personnel, mais on est en droit d'exiger de lui tous les
soins qu'un bon père de famille diligent apporterait à sa chose:
« Ea igitur quse diligens paterfamilias in suis rebus prœstare solet
11a creditore exiguntur (3). » Les expressions exaetam diligen-
tiam de notre texte doivent donc s'entendre en ce sens: c'est du

reste leur portée usuelle; ce sont exactement les mêmes expres-
sions qui ont été employées ci-dessus, au § 2, pour le cas de

commodat. —
Cependant la rédaction de notre paragraphe sem-

blerait indiquer que, comme le contrat de gage intervient non-

seulement dans l'intérêt du créancier, mais aussi dans celui du

débiteur, car si l'un y trouve sûreté, l'autre ya trouvé du crédit,
on doit être moins sévère à l'égard du créancier à gage qu'à

l'égard du commodataire. Cette rédaction a donné lieu aux com-

mentateurs de construire sur les fautes une théorie qui les divise

en trois classes: la faute grave (assimilée au dol), la faute légère

(imputable au créancier gagiste), et la faute très-légère (imputable
au commodataire). Division scolastique, qui n'est pas dans les

textes des jurisconsultes romains, et qu'en conséquence nous

n'admettons pas (4).

1229. Indépendamment des quatre contrats dont nous venons

de traiter, le mutuum, le commodat, le dépôt et le gage, qui ont

chacun une existence propre, une nature distincte et des effets

particuliers, il existe un nombre illimité de contrats dans lesquels
on dit encore, en droit romain, que l'obligation est formée l'e
mais qui, n'ayant pas de caractère spécial et distinctif entre eux

et se rattachant tous à une même cause générale d'obligation, ont

été qualifiés vulgairement, dans la doctrine, de contrats Íllllom-

més. Nous devons nous en occuper plus loin.

(1)DIG.13. 7. 9. § 3. f. Ulp.— f. 11. § 5. et f. 24. § 1.Up.
—

33.f.
Marcian.— (2) DIG.13. 7. 13. § 1. f. li/p. — Voiraussi30. 1.Paul.— 50.
17. 23. f. UIp, — Et COD.4. 24. De piqneratitia actione, constit. 5 à 9.
—

(3) DIG.13.7.14.f. Paul.—(4) Nousreviendronssurce sujet,quand nous
auronsexposélesréglésdescontratsen assezBrananombrepourgenerauser.
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ACTIONSQUINAISSENTDESCONTRATSFORMÉS(RE)PARLACHOSE.

1230. Ces quatre contrats, sous le rapport des actions qu'ils

engendrent, ne sont pas sur la même ligne: le mutuum d'une

part, et de l'autre les trois autres contrats, le commodat, le dépôt
et le gage, forment deux classes bien distinctes qui se séparent
sur divers points :

1231. 1° Le mutuum, ainsi que nous l'avons déjà dit, est

muni, non pas d'une action spéciale et qui lui soit exclusivement

propre, mais d'une action générale, commune à plusieurs autres

cas: la condictio certi (1).
— Le commodat, le dépôt et le gage,

au contraire, ont chacun une action toute spéciale, et désignée

par leur propre nom: actio commodati, açtio depositi, actio

pigneratitia. Dans le cas de dépôt nécessaire pour cause de

tumulte, incendie ou autre semblable, l'action depositi est donnée

au double contre le dépositaire infidèle, mais non contre son

héritier étranger à la fraude. Dans le cas de séquestre, l'action

prend l'épithète d'actio depositisequestraria (2).
1232. 2° La condictio est dérivée d'une vieille action de la loi

(tom. I, Hist., n° 240; Génér., 279) qui prend son principe dans

l'antique droit civil des Romains, et qui a passé, en subissant

les modifications successives propres à ce genre d'institutions,
du système des actions de la loi dans celui des formules, et

enfin dans la procédure extraordinaire. Elle a pris le nom de

condictio certi, quand il s'agit d'une chose certaine et déter-

minée, par opposition à la condictio incerti, introduite plus tard.
Elle a toujours gardé son ancien caractère: c'est une action

éminemment de droit strict (stricti juris). Les actions commo-

dati, depositi, pigneratitia, au contraire, sont des actions de

bonne foi (3)
1233. 30 Il suit de là que le mutuum n'a jamais été considéré

chez les Romains que comme un contrat ne produisant obligation
que de la part d'une partie (ce que nous nommons contrat unila-

téral). C'est là un caractère tout particulier et bien remarquable,
commun à tous les contrats de strict droit civil. Celui-là seul qui
a reçu les choses en mutuum (jadis par la pièce d'airain et par la

balance, en prononçant les paroles solennelles), celui-là seul s'est

lié à l'autre; il s'est lié pour une chose certaine et déterminée, à

laquelle le juge ne peut ni ajouter ni retrancher, et qu'il ne peut
balancer par aucune considération d'équité: c'est donc contre lui.

--------- ---- -. -..-----------------..

(1) On la trouve cependantnomméeactiomutui, dans une constitutiondes
empereursDioclétienet Maximien(COD.7. 35. 5.); mais cette expression,qui
n'appartient pas à la jurisprudenceromaine, ne peut pas même, dans celle
constitution,être prise commeune dénominationtechnique.— (2) DIG.16. o.
Depositi.12. §2. fr. Pomp.—4. 3. De dolomato. 7. à 3. fr. VIp.— (a) Voir
ci-dessous,IXSTIT.4. 6. § 28.
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seul et pour cette chose seulement que la condictiocerti est don-
née. Il est possible que le préteur, dans la prestation qu'il lui
a faite, ait commis quelque acte imputable: par exemple, qu'il
lui ait donné, de mauvaise foi, des choses nuisibles qui lui ont

porté préjudice; n'importe, il faudra recourir à d'autres actions,
par exemple, à l'action de dol, à celle de la loi Aquilia, suivant
les circonstances; mais le contrat et la condictio certi y demeurent

étrangers.
— Le commodat, le dépôt et le gage n'obligent aussi

dès le principe, par le seul effet de la remise de la chose et de la

convention, qu'une seule personne, celui qui a reçu et qui se
trouve immédiatement obligé à conserver et à rendre. Mais il peut
se faire que plus tard, par quelque fait accidentel et postérieur
(ex post-facto), par exemple à cause des dépenses qu'il aura faites

pour la conservation de la chose, ou à cause du dol ou de la
faute de celui qui lui a remis la chose, il ait équitablement des

répétitions à faire contre ce dernier. Les actions commodati,

depositi, pigneratitia étant de bonne foi, il pourra y être tenu

compte par le juge de ces répétitions; ou même le commodataire,
le dépositaire, le créancier gagiste, auront, pour attaquer eux-
mêmes l'autre partie et pour s'en faire indemniser, une action

commodati, depositi, pigneratitia ; mais, pour distinguer ces
deux actions, on donne à celle du commodant, du déposant, de
la personne qui a remis le gage, le nom d'aetio directa commo-

dati, depositi ou pigneratitia, parce qu'elle découle directement
et immédiatement du contrat; et à l'autre le nom d'actio con-
traria (1). — Du reste, la portée de l'action contraire n'est pas
absolument la même dans les trois contrats. Le commodant n'est
tenu (par l'actio commodati contraria) que de son dol et de la
faute grave assimilée au dcl (2); plus, de l'indemnité pour les

impenses, à l'exception de celles qui sont modiques ou la suite

naturelle de l'usage concédé au commodataire (3). Le dépo-
sant et celui qui a remis le gage sont tenus non-seulement du

dol, mais de la simple faute, parce qu'ils trouvent leur intérêt

dans le contrat (4), et ils doivent restituer toutes les dépenses de

conservation (5).
1234. Quant à l'action naissant des contrats innommés, nous

en parlerons en traitant de ces contrats.

(1)DIG.13. 6. 17. § 1. f. Paul.— (2) DIG,13. 6. 18. § 3. f. Gai.- 21. f.
Afric.- 22. f. Paul.— (3) DIG,13. 6. 18. § 2. f. Gai.— (4)DIG.13.6. 5.
§ 2. f. Ulp.— 13. 7. 1. § 2. f. l'Ip. — 31. f. Afric.36. f. Vlp.— A l'égard
du débiteurqui a remisle gage, l'obligationpour lui de répondremêmede sa
fauteest la seuleconséquencejuste qu'onpuissetirer du raisonnementque fait
notre paragraphe,quandil dit que le contratest fait dans l'intérêt des deux

parties. D'oùil suit qu'ellesdoiventse répondretoutesles deux de leur dol et
dit leur fautede la mêmemanière.— (5) DIG.16. 3. 12. pr. f. Pomp.— 23.
f. Modest.— DIG.13. 7. 8. pr. f. Pomp.25. f. Llp.— Cou.4. 24. 7. const.
Gordien.



TIT. XV.DEL'OBLIGATIONPARPAROLES. ] 53

TITULUSXV. TITREXV.

DEVERBORUMOBLIGATIONE. DEL'OBLIGATIONPARPAROLES.

1235. En suivant le mouvement de simplification qu'amènent
lans la forme des actes le temps et la civilisation progressive
tom. I, Génér." n" 154 et suiv.), de la pantomime solennelle et

ymbolique, accompagnée de formules consacrées, nécessaire

lour établir entre deux personnes une obligation, on est arrivé

ux formules seules: selon toute probabilité, la verborum obli-

atio est postérieure au nexum, cette opération antique per œs

,t libram, à laquelle on recourait même pour s'obliger. Elle en

st la première dérivation; on a tenu la solennité per œs ellibram

tour accomplie, le métal pour pesé et donné, et l'on n'a retenu

le la solennité que des paroles énonçant sacramentellement

'obligation.
1236. Nous retrouvons dans les monuments du droit romain

'indication de trois formes distinctes d'obligations contractées au

noyen de paroles solennelles (verbis) : 1° la dotis dictio, dont

tous avons déjà parlé ci-dessus (tom. II, n° 584); 2° l'obligation de

Ion, de prix ou de services (operarum ) que l'affranchi contractait

lar serment envers son patron pour cause de son affranchisse-

nent (jurata promissio liberti), dont nous avons également

léjà dit quelques mots (tom. II, n° 80) ; 3° et enfin la stipulation
uivie de promesse (stipulatio et promissio).

— De ces trois for-

nes, les deux premières, sur lesquelles nous avons peu de ren-

eignements, ne sont que des spécialités, exclusivement propres
Lun but singulier et entre personnes déterminées. Elles s'ac-

:omplissent au moyen de paroles prononcées par une seule des

)arties, par celle qui veut s'obliger, sans interrogation préalable
le l'autre (1). Dans la seconde de ces formes spéciales d'obliga-
ion, le maître faisait quelquefois jurer l'esclave avant même de

'affranchir, afin de le lier par la religion du serment; mais
lomme il ne pouvait y avoir obligation de droit entre un maître
ît son esclave, le lien civil n'existait que lorsque la promesse par

(1) Lemanuscritdes InstitutsdeGaius,à l'endroitoù il est traitédes ohliga-
.ionscontractéesverbis,contientunepage illisibleoù l'on peut conjecturerqu'il
'tait questionde la dotis diciio et de la jurata promissio liberti. Eu effet,
l'abrégéde ces Instituts(Epitome),extraitdu recueildes Visigoths(Bréviaire
i' Atarie), en parle en ces termes: »Sunt et aliæobligationes,quænullaprœ-
cedenteinterrogationecontrahipossunt,id est ut si mulier, sive sponsouxor
l'utura,sive jam marito dotemdicat. Et non solumin hac obligationeipsa
mulierobligabitur,sedet pater ejus, et debitor'mulieris., etc. — Item et alio
casu,unoloquente,'et sineinterrogationealiopromittentecontrahiturobligatio,
id est, si libertus patronoaut donumaut munusaut opera se daturumesse
juraverit.In qua re supradictiliberti non tam verborumsolemnitate,quam
jurisjurandireligionetenentur.Sed nulla altéra persona hoc ordine obligari
potest.» (GAI.Epit. Instit.2. 9. §§3 et 4.) —Voir aussiULP.Reg.6. §§1 et 2.
— VATICAV.J. R. Frag.§ 99 et suiv.— DIG.38. 1. Deoperis libertorum.—
CICKR.AdAttic. 7.2. Pro Flacco.35.
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serment avait été renouvelée par l'affranchi (1). — Quant à la
troisième forme d'obligation par paroles (stipulatio etpromissio),
c'était une forme générale, qui pouvait être employée pour toute

espèce d'obligation licite à contracter, entre toutes personnes
ayant capacité, même pour les deux cas qui précèdent, c'est-à-dire

pour la promesse de dot, et pour celle de services de la part de
l'affranchi envers son patron; et dans laquelle chacune des parties
avait à prononcer des paroles formulaires, l'une interrogeant
et l'autre répondant. — Sous Justinien la dictio dotis n'existe

plus; on recourt toujours à la stipulation, ou même à la simple
convention (tom. II, n° 584). L'obligation de services se contracte
encore par l'affranchi au moyen soit du serment, soit de la

stipulation (2); enfin les Instituts ne traitent plus, sous le titre

d'obligations par paroles, que de la stipulation.

Verbisobligatiocontrahiturex inter- L'obligationpar parolesse contracte
rogatione et responsione, cum quid au moyend'une interrogationet d'une
dari fierive nobis stipulamur; ex qua réponse, quand nous stipulons qu'il
duœ proficiscunturactiones, tam con- noussera donnéou fait quelquechose.
dictio si certa sit stipulatio, quam ex Elleproduitdeuxactions, ia condictio,
stipulatusi incerta. Quœ hoc noinine si la stipulationest certaine; et si elle
indé utitur, quia slipulumapudveteies est incertaine, l'action ex stipulatu;
lirmum appeHabatur,jorte a slipite son nom lui vient de slipulllln, signi-
descendens. fiant,chezles anciens,ferme, et dérivé

probablementde stips (souche).

1237. Ex interrogatione et responsione. L'interrogation porte
le nom technique de stipulation (stipulatio); la réponse se nomme,
en général, promesse ( promissio). Ainsi la stipulation (du moins

dans l'acception plus récente des jurisconsultes romains) n'est, à

proprement parler, qu'une partie de l'acte: c'est l'interrogation
solennelle de celui envers qui il s'agit de s'obliger. Telle est la

définition qu'en donne Paul dans ses Sentences: « Stipulatio est

verborum conceptio ad quam quis congrue interrogatus respondet
veluti : SPONDES?SPONDEO;DABIS?DABO; PROMITTIS?PROMITTO;
FIDEITUÆERIT? FIDEIMEJEERIT(3). » De là viennent même, dans

notre langage moderne, les expressions stipuler quelque chose,

stipuler en sa faveur, en faveur d'un tel, que nous employons

encore, bien qu'il ne soit plus question chez nous de cette insti-

tution. Ce n'est que par figure de langage, en prenant la partie

pour le tout, qu'on désigne sous le nom de stipulation l'acte tout

entier, c'est-à-dire l'interrogation et la promesse (4). Le stipulant
se nomme reus stipulandi, et le promettant reus promittendi :

"Qui stipulatur reus stipulandi dicitur; qui promittit, reus

promittendi habetur (5). »

(1) DIG,40. 12. De liberali causa, 44. f. Venulej.— (2) DtG.3. 8.1. De

operislibert.— (3)PAUL.Sent.2.3. — (4)Ainsila définitPomponius: «stipu-
latio est verborumconceptio,quibus is qui interrogatur, daturumlacturunive
se quodinterrogatusest responderit.» DIG.45. 1. De verborumobligationibus.
5. § 1. — (5) DIG.45. 2. 1. f. Modest.
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1238. Forte a stipite descendens. Paul, dans ses Sentences,

expose ainsi cette étymologie: «Obligationum firmandarum gratia

stipulationes inductœ sunt, quse quadam verborum solemnitate

concipiuntur: et ita appellatae, quod per eas firmitas obligationum

constringitur. Stipulum enim veteres firmuin appellaverunt (1). »

Cette étymologie était déjà un problème controversé, même chez

les anciens. Festus, dans son abrégé du traité de Valérius

Flaccus, De verborum significatione, et plus tard encore Isidore

de Séville, dans son livre IV Des origines, en présentent chacun

une autre (2).
1239. La stipulation est une forme d'engagement éminemment

civile sans aucun doute; exclusivement réservée, dans le principe,
aux seuls citoyens romains. Cependant, son utilité, ou, pour mieux

dire, sa nécessité, dans le système juridique des Romains, pour
satisfaire aux diverses relations d'affaires, la fit, par la suite,

admettre, en partie, même avec les étrangers. Une formule: DARI

SPONDES?SPONDEO(la sponsio d'où responsio, réponse) resta

réservée, propre aux seuls citoyens romains; mais à côté, on en

imagina d'autres, que l'on fit entrer dans le droit des gens (3). —

La stipulation, malgré cette extension, n'en reste pas moins au

nombre de ces actes juridiques auxquels on applique toujours le

principe qu'ils ne peuvent être accomplis par mandataire, que nul

ne peut y être représenté par un autre (tom. I, Génér., no, 162

et suiv.). C'est à celui même qui interroge que l'obligation se

trouve acquise.
1240. Le lien de droit est formé ici par la prononciation des

formules, par les paroles (verbis) : le consentement fût-il avoué,

reconnu, si les paroles n'y sont pas, le lien n'y est pas non plus;
et, en sens inverse, le consentement fût-il vicié par un dol, par
une violence, si les paroles y sont, l'obligation y est aussi: c'est
à l'équité prétorienne à chercher des moyens de remédier à ce

formalisme rigoureux (tom. I, Génér., n° 166).
1241. La stipulation suivie de la réponse conforme ne produit

jamais d'engagement que d'un seul côté. C'est, comme nous l'avons

déjà dit, le caractère propre des formes d'obligation venues de

l'antique droit civil. Elle ne peut engendrer de ces obligations
nommées bilatérales ou synallagmatiques (nitro citroque obliga-
tio) : celui seul qui a répondu à l'interrogation par la promesse se

(1) PAUL.Sent. 5. 7. § 1. — (2) uStipemesse nummumsignatum,testimo-
nio est et id, quod datur stipendiummiliti, et quum spondeturpecunia, quod
stipularidicitur. t FESTUS,au mot Stips. — 1Dictastipulatioa stipula.Veteres
enim, quandosibi aliquid promittebant, stipulamtenentes frangebant, quam
iterum jungentes, sponsionessuas agnoscebant.» ISIDOR.,lib. 4 Originum,
cap. 24. — (3) a Sed hœcquidemverborumobligatio: DARIspoNDEs?SPONDEO,
propria civiumRomanorumest: cetera vero juris gentiumsunt; itaque iuter
omnes homines, sive cives Romanos)sive peregriuos valent.» GAI.Comm.
3. S93.)
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trouve obligé. Si l'affaire traitée demande des engagements réci-

proques, c'est aux parties à décomposer l'opération en plusieurs
stipulations et promesses respectives.

1242. L'emploi de la stipulation était de la plus grande généra-
lité. La stipulation, en effet, n'est pas une espèce particulière de

convention; elle n'est qu'une forme susceptible de s'appliquer à
toute obligation licite à contracter. On l'employait: soit pour
donner la force de contrats à ces mille et mille conventions que
les hommes peuvent imaginer et établir entre eux, au gré des cir-
constances et de leur volonté, et qui, sans cette forme, n'auraient

pas produit d'action; soit pour des conventions déjà par elles-
mêmes reçues dans le droit romain comme contrats, mais où l'on
faisait intervenir la stipulation dans différents buts, comme moyen
plus sûr et plus précis (1); soit, enfin, même pour des obligations
déjà existantes, que l'on transformait en obligations provenant de

stipulation (2).
1243. A part l'origine patricienne et théocratique à laquelle se

rapportent les solennités rigoureuses et les formules sacrameritelles
de l'antique droit des Quirites, à part les causes plus générales qui
matérialisent toujours les institutions à l'époque grossière des

civilisations naissantes, et qui nous montrent, sur divers points,
à peu près les mêmes phénomènes, on peut remarquer que les

formes de la stipulation avaient pour utilité de fixer d'une manière

sérieuse l'attention des parties sur ce qu'elles allaient faire; de

préciser en une expression nette, brève et rigoureuse l'obligation
à laquelle le promettant se soumettait : ce qui, appliqué aux mille

engagements imprévus et variables que les hommes peuvent ima-

giner, les déterminait et les fixait rigoureusement; enfin de faire

apparaître plus énergiquement le consentement des parties, au

moyen de l'interrogation et de la réponse conforme. Même de nos

jours, où l'on s'attache par-dessus tout à la pure volonté, à l'inten-

tion dans tout son spiritualisme, cependant pour certains actes

plus importants, nous avons encore des formes analogues à celles

de la stipulation. Ainsi le mariage devant l'officier de l'état civil,
le serment entre les mains de tout officier chargé de le recevoir,
se font toujours solennellement, au moyen d'une interrogation et

d'une réponse conforme.

I. In bac re olimtalia verbatradita 1. Autrefoisles paroles employées
fuerunt : SPONDES?SPOMDEO.—PROMIT-dans les stipulationsétaientles suivan-
TIS? PROMITTO.—FIDEPROMITTIS?FIDE-tes: Spondes(réponds-tu)ï Spondeo(je
PRO:\IITTO.- FIDEJ(;DES?}t'IDEJCBEO.- réponds).- Promittis (promets-tu)?
D.uIIS'?DADo,- FACIES?FACIAM.Utrum Promitto (je promets).-Fidepromittis
autemlatinaan grœcavel qua alia lin- (promets-tu sur ta foi)? Fidepromitto
gua stipulatioconcipiatur,nihil inter- (je prometssurmafoi) .-Fidejubes (te
est: scilicet si uterque stipulantiumportes-tufidéjusseur)?Fidejubeo(jeme

(1) DIG.18. 1. Decontrahendaemptione.25.§1. f. UIp.- 22. 1.De usuris

etfructib. 4. f. Papin. — (2) Ci-dessous,hSTlT,3. 29. § 2.
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intellectumhujus linguœhabeat. Nec porteudéjussour).—Dabis (donneras-
necesse est eadem lingua utrumque tu)? Dabo(je donnerai).—Faciès(fe-
uti, sedsufficitcongruenterad interro- ras-tu)?Faciam(je ferai).Dureste,que
gata respondere.Quinetiam,duoGrœci la stipulationsoit en latin ou en grec,
latina lingua obligationemcontrahere ou en touteautre langue,peu importe,
possunt.Sed hœc solemniaverba olim pourvu que les deux contractantsen

quidemin usu fuerunt; posteaautem aient l'intelligence.
Il n'est pas même

Leonianaconstitutiolata est, qua?so- nécessairequils emploienttousdeuxla
lemnifateverborumsublatasensumet même langue; il suffitque la réponse
consonantemintellectumab utraque concorde avec l'interrogation. Bien

parte solum desiderat, licet quibus- plus, deuxGrecspeuventcontracteren

cunqueverhis expressumest. latin. Du reste, ces expressionssolen-
nellesétaienten usagejadis; maisplus
tard fut portée la constitutionde Léon,
qui,supprimantlasolennitédesparoles,
exigeuniquementqu'il y ait de la part
de chaquepartie le sens et l'intelli-

gence de leur accord, en quelques
termes qu'elles l'expriment.

1244. Spondes? Spondeo. C'est ici la formule de strict droit

civil, celle qui était réservée aux seuls citoyens: aussi ne pouvait-
elle être prononcée en aucune autre langue qu'en latin (1). A l'égard
des autres, du moment qu'on les a fait entrer dans le droit des

gens, pour les relations avec les étrangers, on voit jusqu'où la

conséquence a été poussée: on a admis les langues étrangères,
non-seulement le grec, mais toute autre; et même, pour les cas

où les parties ne parleraient pas la même langue, quoique se

comprenant, on a admis que l'interrogation pourrait être faite
dans une langue, et la réponse dans une autre. Du reste, depuis
la constitution de Léon, publiée aux calendes de janvier 469, et
insérée au Code de Justinien, il n'a plus été question de termes

formulaires, d'expressions consacrées. Le contrat par paroles ou
la stipulation reste, mais pourvu qu'il y ait eu interrogation et

réponse affirmative conforme, en quelques termes que ce soit,
cela suffit (2). Enfin nous verrons bientôt que, par suite des

dispositions de Justinien, la réalité même de l'interrogation et
de la réponse put souvent disparaître en fait: puisqu'il devint
suffisant que l'écrit dressé par les parties, comme preuve de l'acte,
constatât qu'elles avaient eu lieu (3).

1245. Le texte, dans les paragraphes qui vont suivre, s'occupe

(1) «AdeopropriaciviumRomanorumest, ut ne quidemin graecumsermo-
nemper interpretationemproprietransferripossit;quamvisdicatura graecavoce
figurataesse. » GAI.Comm.3. § 93. — (2) Voiciles termesde cette constitu-
tion : «Omnesstipulationes,etiamsinon solemnibus,vel directis, sed quibus-
cunqueverbis consensucontrahentiumcompositœsunt, vel legibus cognitæ,
suamhabeant firmitatem.» (COD.8. 38. De contrahendaet committendastipu-
latione.10.) Il est probablequ'avantmême cette constitutionde l'empereur
Léon, déjà celle des empereursConstantet Constanceportant suppression

- radicaledes formulesjuridiquesdans tous les actes (voirau Coi).2. 58. 1; et
notretom. I, Hist.,no437), avaiteusoninfluencequantauxparolessacramen-
telleset formulairesde la stipulation.— (3) Ci-dessous,tit. 19.§ 12.
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des modalités des stipulations (voir tom. II, n08924 et suiv., le
même sujet pour les legs); et il traite successivement: du terme

(dies), de la condition (conditio) et du lieu (locus). ,

II. Omnisstipulatioaut pure, aut Toutestipulationse fait,ou pure-
in diem, aut sub conditioneût. Pure, ment, ou à terme, ou souscondition:
veluti: QUIXQUEAUREOSDARESPONDES?purement, par exemple: RÉPONDS-TU
idquc confestimpeti potest. In diem, DEMEDONNERCINQSOUSD'OR?et dans
cum adjecto die quo pecuniasolvatur, ce cas onpeut les demanderimmédia-
stipulatiofit, veluti: DECEMAUREOSPRI-tement. A terme, lorsqu'onstipule en
MISCALENDISMARTIIDARESPONDES?Id fixantun jour pour le payement, par
autemquodin diemstipulamur, statim exemple: RÉPODS-TUDEm: DONNERDIX

quidemdebetur : sed peti priusqxiam sous D'ORAUXPREMIÈRESCALENDESDE
dies venerit non potest. Ac ne eo qui- MARS?Ce qui est stipulé à terme est
dem ipso die in quem stipulatiofacta bien dû à l'instant, mais ne peut être
est peti potest, quia totus is dies arbi- demandéavant l'échéancedu terme.Et
trio solventistribui debet; neque enim mêmela demandene peutavoirlieuau
certum est eo die in quem promissumjourdel'échéance, parce que ce jour
est, datum non esse, priusquam is doit être laissé tout entier à la dis-

præterierit. crétiondu débiteurqui doit payer: en
effet, tant que cejour n'est pas écoulé,
on n'est pas en droit de dire que le

payementn'a pasété faitaujourpromis.

1246. Confestim peti potest. Quand la stipulation est pure et

simple, c'est-à-dire sans adjection de terme ni de condition, l'obli-

gation existe et est exigible à l'instant même. Le dies cedit et le

dies venit, pour prendre l'expression technique des Romains, que
nous avons déjà expliquée (tom. II, n° 850), ont lieu immédiate-

ment. « Ubi pure quis stipulatus fuerit, et cessit et venit dies, »

dit Ulpien (1). « Prœsenti die pecunia debetur, » dit-il ailleurs (2).
L'action en exécution de l'obligation pourrait être intentée aus-

sitôt, et le serait régulièrement : « confestim peti potest, « dit

notre texte. Ce qui n'empêche pas qu'en fait, le temps matérielle-

ment nécessaire pour l'exécution n'aille sans dire, ou que même,
dans certains cas, on ne doive, par tempérament, concéder cer-

taine latitude (3).
1247. Quod in diem stipulamurstatim quidem debetur, sed

peti priusquam dies venerit non potest. Nous savons que le terme

peut être considéré sous deux aspects (4) : 1° par rapport au jour
où le droit commencera d'exister ou d'être exigible (dies a quo);
2° par rapport à celui où le droit prendra fin (dies ad quem). Le

texte n'examine ici, au sujet de la stipulation, que le premier de

ces termes (a die ou ex die obligatio;
— in diem stipulatio) ;

nous traiterons du second sous le paragraphe suivant. — Dans

les obligations, le terme ne suspend pas l'existence du droit; il

(1)DIG.50.16.213.pr. 1. liip. —(2) Dig.45. 1. 41. § 1. f. Lilp.
—(o)4 luier-

dumpura stipulatioex re ipsadilationemcapit. D(DIG.45. 1. 73. pr. t. Paul.)
Voirles divers exemplesque donne, dans cefragment, le jurisconsulte, et-- - - -..
pareillement,DIG.46. 3. Desolution. 105. f. Paul. — (4) Voirt. I. Génér.,
n, 170.- Et spécialementpourles obligations,DIG,44. 7. 44. § 1. f. Paul.
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suspend seulement son exigibilité. La dette existe, le payement
;eul est retardé: « Praesens obligatio est, in diem autem dilata

;olutio, » dit le jurisconsulte Paul (1). « Certum est debitum iri,
iicet post tempus petatur (2), « selon Gaius. Ou, pour employer

l'expression technique, le dies cedit a lieu immédiatement, mais

[e dies venit n'aura lieu qu'au terme fixé: Ubi in diem (quis

stipulât us fuerit), cessit dies, sed nondum venit (3).
— Une

conséquence saillante de ce que la dette existe immédiatement

[statim quidem debetur), c'est que ce qui aurait été payé par
erreur avant le terme ne pourrait être répété (4). En sens inverse,
la conséquence de ce que l'exigibilité n'a pas encore lieu, c'est

que l'action ne serait pas régulièrement intentée avant l'échéance

du terme (sed petipriusquam dies venerit non potest) : le deman-

deur qui devancerait ainsi l'époque fixée encourrait les peines de

la plus-pétition (5).
1248. Tout ce que nous venons de dire s'applique au terme

certain (dies certus); mais que décider à l'égard du terme incer-
tain (dies incertus)? Le dies incertus peut avoir lieu de deux

manières, selon qu'il est incertain: 1° Si le jour fixé arrivera

jamais; 2° Quand il arrivera. Dans le premier cas, sous l'appa-
rencè d'un terme, il y a une véritable condition; par exemple,
« au jour de votre mariage, » car il est incertain que vous vous
mariiez jamais. Dans le second cas, nous avons déjà vu (tom. II,
nOS739 et 927) que le terme incertain à l'égard des institutions
d'héritier et des legs formait le plus souvent condition (dies incertus

conditionem in testamentofacit), et nous en avons expliqué les

motifs; mais il n'en était pas de même à l'égard des obligations,
parce qu'ici il était indifférent pour l'existence de l'obligation que
le terme d'échéance arrivât du vivant ou après la mort du stipu-
lant. Ici, le dies incertus dans lequel l'incertitude porte uni-

quement sur l'époque, et non sur l'existence de l'événement,
est un véritable terme, et les conséquences que nous venons

d'exposer pour le dies certus doivent s'y appliquer (6). Tel est,

par exemple, ce terme cum morieris, ou post mortem Titii :
car il est hors de doute que vous mourrez, que Titius mourra,
l'époque seule est incertaine; la dette existe, le payement seul
est différé (7).

[i)i).o. 45. i. 4G.pr.- Lequedit L'ipicadausio {.avaient41. g i, ne doit
pasêtrepris en unsenscontraire;sesexpressionsnese réfèrentqu'aupayement.
— (2) GAI.Comm.3. § 124.- (3) DIG.50. 16. 213. pr. f. Ulp.— (4) DIG.
12. 6. Decondictioneindebiti.10. f. Paul.: aIn diemdebitor,adcodebitorest,
ut antediemsolulumrepetere nonpossit.i —Voirégalementles fragments17
et 18d'Ulpien. - (5) Voir ci-dessous,4. 6. S 33.- (6) Ainsilacondictio
indebitine s'appliquepas au pavementqui en a été fait, par erreur, avantle
terme.DIG.12. 6.16. § 1. f. Pomp.— 17 et 18. f. Ulp.— (7)Aussi,quand
mêmeon auraitemployédansla stipulationdes motsexprimant,en apparence,unecondition,si moriel'is,il n'y auraitjamaisqu'unterme, et ce serait abso-
lumentcommesi on eûtdit cummorieris. BJG,45. 1. 45. § 3. f. Uip.
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111. At si ita stipuleras: DECEMAU-- 3. Si tu stipulesainsi: RÉPONDS-TU
REOSANNUOSQUOADVIVAMDARESPONDES? DEMEDONNERDIXSOUSD'ORPARAN,TANT
et pure facta obligatio intelligituret QUEJEvrvitai?l'obligationest réputée
perpetuaiur, quia ad tempus deberi pure et simple, et elle se perpétue,
non potest; sed heres pelendo pacti parce qu'on ne peut pas devoirpour
exceptionesubmovebitur. un temps.Mais1héritier,s'il demande,

serarepoussépar l'exceptionde pacte.

1249. Ad tempus deberi non potest. Il s'agit ici du terme

marqué comme devant mettre fin au droit (dies ad quem); par
exemple: Usque ad calendas dare spondes? Un pareil terme
n'est point reçu en matière de créance produite par stipulation.
— Cette règle un peu subtile, qu'il ne faut pas généraliser pour
toutes les espèces de contrats, mais qui se limite aux créances
unilatérales de droit strict, était fondée sur ce que, selon les

principes romains, une fois le lien de droit établi, il subsiste

jusqu'à ce qu'il soit intervenu un acte ou un fait juridiquement
reconnu comme moyen de le délier, comme moyen de solution;
or le simple écoulement de temps ne saurait produire ce résultat.
« Placet etiam ad tempus obligationem constitui non posse : non

magis quam legatum, nam quod alicui deberi cœpit, certis modis
desinit deberi (1). » Qu'arrivera-t-il donc si la stipulation a été
faite avec un pareil terme? elle sera comme pure et simple: le

débiteur, malgré l'échéance du terme assigné, continuera toujours
d'être obligé (et pure facta obligatio intelligitur et perpetuatur)
Mais comme cette conséquence du droit strict est inique, le pré-
teur lui donnera, pour se défendre contre l'action du stipulant,
une exception, soit Exception de dol (doli mali), soit celle

résultant de la convention (pacti conventi). a Plane post tempus,

stipulator vel pacti conventi, vel doli mali exceptione summoveri

poterit (2). » De là peut sortir une sorte d'obligation de rente, à

payer périodiquement, soit pour un temps, soit pour toujours.
—

Le texte ne nous donne ici qu'un exemple particulier d'un pareil
terme, et il applique les conséquences que nous venons d'exposer.
— Du reste, ce principe qu'on ne peut devoir pour un temps,
vrai dans le strict droit civil, a subi, surtout dans le droit préto-

rien, de nombreuses modifications, ainsi que nous le verrons en

traitant des actions temporaires (3).

IV. Sub conditionestipulatiofit, 4. La stipulationest faite souscon-
cumin

aliquem
casumdifferturobliga- dition, lorsquel'obligationest subor-

tio, ut si aliqllidfactumJùeritaut non donnéeà quelqueévénementincertain;

fuerit, stipulatiocommittatur;veluti: en sorte que la stipulationdoiveavoir
SiTITIUSCONSULFUERITFACTUS,QUOIQUEeffetsi telle chosearrive ou n'arrive
AURÈOSDARESPONDES?Si quisita stipu- pas; par exemple: Si TrriusDEVIENT
letur : Si INCAPITOLIUMNONASCENDEROCONSUL,RÉPONDS-TUDEMEDONNERCIXQ
DARESPONDES?perinde erit ac si stipu- sousD'OR?Si quelqu'unstipule: Si JE
latus essetcummorietur sibi dari. Ex NEMONTEPASAUCAPITOLE.RÉPONDS-TU
conditionalisfipiilationetantumspesest DEDONNER?c'est commes'il avait sti-

(1) DIG.44. 7. 44. § 1. f. Paul. — (2) lbid.— (3) Ci-dessous,liv.4. tit. 12,
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TOMEm. Il

debitumiri, eamque ipsam spem in pule qu'on lui donnerait à sa mort,
heredemtralismillimlls,si priusquam De la stipulationconditionnellenaît
conditioexistât,morsnobisconîigerit. seulementune espéranced obligation,

et le stipulanttransmetcetteespérance
à ses héritiers, s'il meurt avant l'ac-

complissementde la condition.

1250. In aliquem casum. Cet événement doit être futur et

incertain, pour constituer une condition. Futur, car s'il est déjà

accompli quoique inconnu des parties (1), incertain, car s'il doit

nécessairement arriver (2), l'obligation existe immédiatement;
il y a seulement un terme direct ou indirect. En effet, le payement
seul est différé: dans le premier cas, jusqu'à ce que l'événement

accompli, mais inconnu, ait été vérifié; dans le second cas,

jusqu'à ce que l'événement qui doit nécessairement arriver ait eu

lieu. — Cet événement du reste peut dépendre ou du hasard, ou

du fait de l'une des parties, ou du concours de l'une et de l'autre

de ces causes: on trouve dans les textes romains, pour ces trois

cas divers, les dénominations de condition casuelle (casualis),

potestative (potestativa), ou mixte (mixta) (3). La condition peut
être potestative de la part du stipulant, il n'y a pas de difficulté.

Mais de la part du promettant, il faut distinguer. Tout en admettant

aussi les conditions potestatives de sa part lorsqu'il s'agit de faits

qu'il sera libre de faire ou de ne pas faire, par exemple: Si in

Capitolium non ascenderis, si Alexandriam non ieris, si Pam-

philum non dederis (4); il faut dire que lorsque la condition
revient à s'en remettre à son plein gré, à son pur vouloir, sans

aucune condition de fait, mais seulement, si tu veux (si volueris),
il n'y a pas de lien, la stipulation est inutile. C'est en ce sens

qu'il faut interpréter les divers passages qui expriment le principe:
« Stipulatio non valet, in rei promittendi arbitrium collata con di-

tione, » selon Ulpien; «Nulla promissio potest consistere, quœ ex
voluntate promittentis statum capit, » selon Javolenus; en les

rapprochant de ces autres fragments de Paul: « Illam autem

stipulationem, si VOLUERISDARI?inutilem esse constat; » et de

Pomponius : «Sub hac conditione, si VOLAM,nulla fit obligatio :

pro non dicto enim est quod dare, nisi velis, cogi non possis (5). »

Factum fuerit aut non fuerit. Ces deux cas opposés corres-

pondent à la distinction que font encore les interprètes, en con-

ditions aiffrmatives ou négatives.
1251. Stipulatio committatur. Ceci est une expression tech-

(1) Voirci-après, § 6. — (2) <Qui subconditionestipulaturquœomnimodo
extituraest, pure videturstipulari.. (DIG.46. 2. De novat. et delegat. 9. § 1.
f. Ulp.) Pure est pris ici par oppositionà la conditionseulement,et nonau
terme. — Voir aussiau DIG.45. 1. 7. f. Ulp.— (3) COD.6. 51. De caducis
tollendis, 1. § 7. const.Justinian.— (4) DIG.45.1. 115.ifs 1 et 2. f. Tanin.
- (5) DIG.45. 1. 17. f. Ulp.- 108. § 1. f. Javoli-n.- 46. §§ 2 et 3. f. Paul.
— 44. 7. 8. f. Pomp.— Rapprocher: DIG.31. (De legatis ll). 3. f. Paul.—
32 (Delegatis111).11. § 7. f. Ulp.
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nique; la, stipulation est commise (committitur stipulalio), elle

reçoit définitivement son- effet obligatoire par l'accomplissement
de la cond ition.

1252. Pcrindeerit ac si stipulatus esset, cum morietur. Il y
aura similitude, en ce sens que le payement ne pourra être exigé
avant la mort du promettant. On ne recourra pas ici, comme dans
le cas d'institution ou de legs, à la caution Mutienne (voir tom. II,
n° 925). En effet, en matière de stipulation on s'en tient stricte-
ment à l'engagement résultant des paroles; tandis qu'en matière
de dispositions testamentaires, on avait cherché un moyen favo-
rable de les amener à effet en temps utile. — Du reste, entre cette

stipulation, si in Capitolium non ascetidero, et celle-ci, cum

moriar, il y a cette différence capitale : que la première est con-

ditionnelle, et la seconde seulement à terme, car l'événement est
incertain dans l'une (si le stipulant monte au Capitole, il n'y aura

jamais eu obligation), tandis qu'il est hors de doute dans l'autre.
1253. Tantum spes est debitum iri, camque ipsam spem in

heredem transmittinius. Lorsqu'une stipulation conditionnelle a
eu lieu, y a-t-il dès l'instant un lien de droit, un créancier et un

débiteur, ou jusqu'à l'accomplissement de la condition n'y a-t-il

rien de tout cela? C'est une difficulté à résoudre, à la vérité plutôt
dans les mots que dans les choses. — Sous un rapport, la pro-
messe étant subordonnée à la condition, de telle sorte que si la
condition vient à défaillir le promettant ne devra rien et sera censé

n'avoir jamais rien dû, on peut dire avec le texte que tant que la

condition reste en suspens, l'obligation objet de la promesse n'existe

pas, il y a seulement espérance d'obligation (tantum spes est

debitum iri). Ou, en termes techniques, ni le dies cedit, ni le

dies venit n'ont encore lieu: «Ubi sub conditione (quis stipulatus
fuerit) neque cessit, neque venit dies pendente adhuc condi-

tione (1). » Aussi le payement qui serait fait par erreur, dans cet

état, pourrait-il être répété par la condictio indebiti, car la chose

n'était pas due: a Sub conditione debitum, per errorem solutum,

pendente quidem conditione, repetitur; conditione autem existente,

repeti non potest (2). « — Sous un autre rapport, au contraire,
on ne peut nier qu'une fois la stipulation conditionnelle et la

promesse
conforme intervenues, le promettant ne se trouve moins

libre qu'auparavant; il se trouve lié, sous la chance, il est vrai,
d'un événement futur et incertain, mais enfin il est lié sous cette

chance. Aussi les jurisconsultes romains ri'hésitent-ils pas à dire

que le stipulant est créancier: a Eum qui stipulatus est sub con-

ditione, placet, etiam pendente conditione, creditorem esse (3).»

(1) DIG.50. 16. Deverbor.siqnif. 213.pr. f. Ulp. — (2) DIG.12. 6. De
cond. ind. 16. pr. f. Pomp., 48.f. -Cels.- 46.3. Desolut. et libérât.38. §3.
f. Airic.— (3) D'G.44. 7. Deoblig.et action.42. pr. f. Ulp.— «Conditionales
creditoresdicunturet hi quibusnondumcompetitactio, est autemcoinpetitura;
velqui spemhabentut competat.» (DIG.50. 16. De verbor.signif.54. f. Ulp.
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1

ls lui accordent les mesures conservatoires pour la garantie de

les droits éventuels, telles que l'envoi en possession et la sépara-
ion des patrimoines (1). Enfin, et ceci est bien important à consi-

lérer, le droit résultant de la stipulation conditionnelle se trouve

lcquis, tel qu'il est, c'est-à-dire éventuel, mais à l'instant même,
tu stipulant. En conséquence, si ce stipulant est un fils de famille,
m esclave, le bénéfice de la stipulation conditionnelle est acquis
LUchef de famille, au maître qu'il a au moment même de la stipu-

ation, et non à celui du temps où la condition se réalise (2). Et si

e stipulant vient à mourir avant l'accomplissement de la condi-

ion, il n'en transmet pas moins à son héritier le droit éventuel qui
ui est acquis: « Ipsam spem in heredem transmittimus (3). »—

1 faut donc bien remarquer la différence radicale qui existe entre

es conséquences du dies ecdit en matière de legs et celles en

matière d'obligations. En matière de legs, tant que le dies ccdit n'a

sas eu lieu (c'est-à-dire, pour le cas de legs conditionnel, tant que
la condition ne s'est pas accomplie), rien n'est acquis, rien n'est

fixé sur la tête du légataire: s'il meurt avant l'accomplissement
je la condition, il ne transmet rien à ses héritiers; s'il est esclave

Dufils de famille, c'est au maître ou au chef qu'il a au moment où

la condition s'accomplit que le legs est acquis. En matière d'obli-

gations, nous venons de voir qu'on décide absolument l'inverse (4),
bien que pour l'obligation conditionnelle le dies cedit n'ait lieu

pareillement qu'à l'accomplissement de la condition. Ce serait

donc une grave erreur que d'assimiler, dans ses effets, le dies

cedit pour les obligations au dies cedit pour les legs.
1254. Une fois la condition accomplie, elle a un effet rétro-

actif, et l'on se reporte, pour la détermination des droits, à

l'instant même où la stipulation est intervenue: (t Cum enim

semel conditio extitit, perinde habetur, ac si illo tempore, quo

stipulatio interposita est, sine conditione facta esset (5). »

V. Locaeniminseri stipulationiso- 5. Il est d'usage d'insérer dans la

lent, veluti : CARTHAGIKEDARESPONDES?stipulationl'indication d'un lieu, par
Quœstipulatio,licetpure fierivideatur, exemple: RÉPOXDS-TUDEMEDO,,"XF.RA
tamenre ipsa habet tempusinjectum, CARTHAGE?Cettestipulation,bienqu'elle
quopromissorutaturad pecuniamCar- soit faite purement,contient, par la

— Créancierconditionnel,engagementconditionnel, maisnéanmoinsengagc-
ment. - (1) DIG.42. 4. Quib.ex cans. in possess.6. pr. f. Paui.—42.6.De
separat. 4. pr. f. Papin. — (2) DIG.45. 1.78. f. Paul : Si filius familiassub
conditionestiputatus,emancipatusfuerit, deinde extiterit conditio: patri actio
competit.Quia in stipulationibusid tempusspectaturquo contrahimus.» — Le
même principe, extrait du mêmejurisconsulte,est répétée: DIG.50. 17. De
divers, reg. jur. 144. § 1. — 45. 3. De slipulalionesercorum,26. f. Paul.—

(3) 45. 1. 51. f. Julian. — 18. 6. Depericul. et commodo8. pr. f. Paul. —

(4) VoilàpourquoiUlpiendit que dansle legs conditionnel,celui à qui il a été
fait, tant que la conditionresteen suspens,n'est pas créancier; tandisque dans
la stipulationconditionnelle,le stipulantà l'instant même est créancier.» (DIG.
44. 7. 42.) —

(5) DIG.20. 4. (Quipotior in pignor.) 11. § 1. f. Gai. — 46.
<3.Desolut.et libérât, lti. f. Pomp.



164 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV. III.

thaginedandam.Et ideo si quis Romœforcemêmedes choses, un délai, celui
ita stipuletur: HODIECARTHAGIXEDAREnécessaireau promettantpourdonnerÀ
SPONDES?inutilis erit stipulatio, cum Carthage.Par conséquent,si quelqu'un
impossibilissit repromissio. stipuleainsià Rome: RÉPONDS-TUDEME

DONNERAUJOURD'HUIACARTHAGE?la sti-

pulationest inutile, la chosepromise
étant impossible.

1255. Re ipsa habet tempus. Ulpien, Paul, Venulejus,
énoncent le même principe (1). Ce dernier demande comment
sera fixé le délai? A l'arbitrage du juge: aEt magis est, ut totam
eam rem ad judicem, id est ad virum bonum remittamus (2). »

Cum impossibilis sit repromissio. C'est l'impossibilité du fait

stipulé qui opère la nullité (3). Gaius suppose une combinaison

dans laquelle, le stipulant et le promettant ayant chacun prévenu
d'avance leur intendant à Carthage, l'un de livrer, l'autre de

recevoir à tel jour, il n'y aurait plus impossibilité: dès lors il

n'y aurait pas non plus nullité (4).

VI. Conditionesquœad prœteritum 0. Les conditionsqui se réfèrentà
vel prœsenstempusreferuntur,aut sta- un temps passé ou présent infirment
tim infirmantobligationem,aut omnino immédiatementl'obligation, ou ne la
non differunt; veluti: Si TITIUSCONSULsuspendent en aucune manière; par
FUIT,vel SIM/EVIUSVIVITDAREspoNDEs?exemple: Si TITIUSAÉTÉCONSUL,ou
Nam si ea ita non sunt, nihil valet sti- si M/EVIUSESTVIVANT,RÉPONDS-TUDE

pulatio; sin autemita se babent, statim MEDONNER?Car si ces événementsne
valet; quœ enim per rerum naturam sont pas vrais, la stipulationest nulle;
suntcerta, nonmoranturobligationom,s'ils sontvrais, elle est valablesur-le-
licet apud nos incertasint. champ.En effet,ce qui est certaindans

la nature des choses,bien qu'incertain
pournous, ne suspendpasl'obligation.

1256. liIJvénement étant accompli, et seulement inconnu, ce

n'est que dans l'expression que se trouve l'apparence d'une con-

dition; au fond la stipulation est pure et simple (5), toutefois

avec le délai tacite nécessaire pour que l'existence de l'événement

soit constatée. Bien entendu qu'il faut que cet événement soit de

nature à pouvoir être connu des hommes (6).

VII. Non solumres in stipulatum 9. La stipulationpeut avoir pour
deducipossunt,sed etiamfacta, ut sti- objet non-seulementdes choses, mais

pulemur aliquid fieri vel non fieri. Et encoredesfaits; de tellesortequenous
in hujusmodistipulationibusoptimum puissionsstipuler que quelque chose
erit pœnamsubjicere,ne quantitassti- sera faiiou ne sera pas fait. Dansune

pulationis in incertosit, ac necessesit semblablestipulation,il sera très-bien

actoriprobare quidejusintersit.Itaque d'ajouter une danse pénale, de peur
si quis ut fiat aliquid stipuletur, ita quela quotitédel'intérêt dustipulant
adjici pœna debet; SI ITAKACTUMNONne reste illcertaille, et que celui-cine

ERIT,TUNCPOENÆNOMINEDECEMAUREOSsoitobligéd'établir cettequotitépardes

DARESPONDES?Sed si quœdamfieri, preuves.Par conséquent,si quelqu'un

0) DfG.45. 1. 41. § 1. f. Ulp., et 73. pr. f. Paul. — 13. 4. Deeo quod
certo locodari oportet. 2. § 6. f. Ulp.— (2) DIG,45. 1. 137. §2. f. Vcnulej.
— (3) DIG.45. 1. 35. pr. f. Paul.—(4) DIG.45. 1.141. § 4. f.Gai.— (5)DIG.
45 1. 100. f. Modest.;120. f. Papin. — 12. 1. De reb. credit. 37 et 39. f.

Papin. — (6) DIG.12. 1. 38. f. Scævol.



TIT. XV. DEL'OBLIGATIONPARPAROLES. 165

quaedamnon fieri, una eadeniquecon-stipule qu'on fera quelque chose, il

ceptioncstipuletur,clausulahujusmodi devra ajouter: Si CELAN'ESTPASFAIT,
erit adjicienda: Si ADVERSUSEAFACTUMRÉPONDS-TUDEMEDONNERDIXSOUSD'OR

ERIT,SIVEQUIDITAFACTUMNONERIT,ATITREDEPEINE?Maissi par une seule
TUNCPOEN/ENOMINEDECEUAUREOSDAREinterrogationon stipulecertaineschoses
SPONDES? à faire et d'autres à ne pas faire, la

clauseà ajouterdevraêtre ainsiconçue:
Si, CONTRAIREMENTACESPROHIBITIONS,
ILESTFAITQUELQUECHOSE,OUSIQUEL-
QU'UNEDECESCHOSESN'ESTPASFAITE,
RÉPONDS-TUDEMEDONNERDIXSOUSD'OR
ATITREDEPEINE?

1257. Nous pouvons stipuler : à l'égard des choses, soit la

dation, c'est-à-dire la translation de la propriété, soit un quelconque
de ses fragments, soit toute autre prestation; et à l'égard des

faits, des actes soit à faire, soit à ne pas faire (aliquidfieri vel non

fieri). Ces trois expressions: dare, facere, prœstare, compren-
nent la généralité des cas. Les textes, en parlant des stipulations,

n'emploient ordinairement que les deux premiers: ainsi, dans le

principium de notre titre, «verbis obligatio contrahitur cum quid

dariJierive stipulamur" ; dans la définition que Pomponius donne

de la stipulation, «is qui interrogatur, daturumfacturumve se quod

interrogatus est responderit(1) « ; enfin dans cette classification de

Paul, a stipulationum quaedam in dando, quaedam in faciendo
consistunt (2) ». — On peut stipuler une chose incorporelle, par

exemple une servitude (viam, iter, actum stipulamur) (3). Dans

ce cas, la stipulation n'a pour objet que la translation d'un démem-

brement de la propriété.—On peut aussi arranger une obligation
de cette nature en une stipulation de ne pas faire par exemple
de ne rien faire qui m'empêche de passer sur ton fonds. Pareille-
ment la remise de la possession d'une chose est comprise dans
une stipulation de fait : u-ln faciendo, veluti, fossam fodiii, domum

aedificari, vacuam possessionem tradi; in non faciendo, veluti :

per te non fieri, quominus mihi per fundum tuum ire, agere
liceat; per te non fieri, quominus mihi hominem Erotem habere
liceat (4). »—Et même, si on arrive à une analyse subtile, on
verra que, les contrats n'ayant pas pour effet, chez les Romains,
de produire des droits réels, les obligations même de donner en

propriété (dare) contiennent toujours en soi une obligation de faire,
savoir l'obligation de faire les actes nécessaires pour la transla-
tion de la propriété. Toutefois on s'attache uniquement, dans ce

cas, pour qualifier la stipulation, à la chose qui en est, en dernière

analyse, l'objet définitif, et l'on dit en parlant des obligations de
donnera res in stipulatione deducitur », tandis que l'on com-

prend les autres prestations dans les stipulations de faits (Jacta).

(1)DIG.45. 1. 5. § 1. f. Pomp.— (2) D'G.45. 1. 2. pr. f. Paul. — Les
exemplesde stipulationsoù ifcrureprœstare(V.DIG.45.1. 114) sontbien rares.

—(3) lb.% 1. — (4)DIG.45. 1.75.S 7. f. Ulp.
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1258. L'objet de la stipulation peut être certain (certum) on
incertain (incertum) : d'où la qualification, appliquée même aux

stipulations, de stipulations certaines ou incertaines: « Stipulatio-
num qusedam cerlœ sunt, quœdam incertœ (1).« L'objet est cer-
tain lorsque ce qui est déduit dans la stipulation apparaît, par son
énonciation même, déterminé dans son individu, ou du moins dans
son genre, dans sa qualité et dans sa quantité: a Certum est, quod
ex ipsa pronuntiatione apparet, quid, quale, quantumque sît n,
comme dix sous d'or, le fonds Tusculanus, l'esclave Stichus, cent
mesures de froment d'Afrique de la meilleure qualité, cent am-

phores de vin de Campanie de la meilleure qualité (2). - Du
moment qu'il n'apparaît pas dans l'énonciation même ce qui a
été stipulé, sa qualité et sa quantité, la stipulation est incertaine:
«L'bi autem non apparet, quid, quale, quantumque est in stipu-
latione : incertam esse stipulationem dicendum est", comme, par
exemple, un fonds de terre entre plusieurs, un esclave, tant de

vin, tant de froment, sans désignation de la qualité; ou même cent
mesures de bon froment d'Afrique, cent amphores de bon vin de

Campanie, parce que dans la bonté il ya plusieurs degrés; le part
qui naîtra de l'esclave Aréthuse, les fruits que produira le fonds
Tusculanus (3). - Dans tous les cas où l'objet de la stipulation
consiste en un fait, soit à faire, soit à ne pas faire, la stipulation
est incertaine: Il Qui id quod in faciendo, aut non faciendo,

stipulatur, incertum stipulari videtur (4)», parce que l'intérêt qu'a
le promettant à ce que le fait ait lieu ou n'ait pas lieu n'est pas

apparent par l'énoncé même de la stipulation. Or, en cas de refus

ou de contravention du promettant, c'est dans cet intérêt que se

résout, en dernière analyse, la condamnation (quia id venit in

stipulationem, quod mea interest (5). - Enfin la stipulation de

toute autre prestation que celle de la translation de propriété, par

exemple la stipulation de l'usufruit d'un fonds, même certain et

déterminé, d'une servitude quelconque, de la remise de la pos-
session, de la remise d'une chose en mutuum ou en commodat,
toutes prestations que les Romains ramenaient aux stipulations de

faire ou de ne pas faire, sont aussi incertaines (6). De telle sorte

(1) DIG.45. 1. 74. f. Gai. — (2) DIG.45. 1. 74. f. Gai.— La définition
donnéepar Paul revientau même: cCertumest, cujusspeciesvelquantitasquœ
in obligationeversatur,aut nominesuo, aut ea demonstrationequaenominevice

funcrilur,qualis quantaquesit, ostenditur. 1DIG.12. 1. De reb. crédit. 6. f.
Paul.—(3) DIG.45. 1.75. pr. et §§ 1, 2et 4. — Il y a des pointsou la dis-
tinctiondevient très-délicateet fort subtile, commele reconnaîtUlpienlui-
même.Ainsicette stipulation: Vinum(aut oleum,veltritiCllm)quodin horreo
est est certaine; et celles-ci: QuodmihiSejus debet; quodex testamentomihi

debes,sontincertaines,mêmedansle casoù l'objetdù parSéjusouen vertudu
testamentserait certain. (Ib. §§5 et 6.) —(+')lb, § 7. — (5)DIG.45.-1. 68.
f. Paul; 72. pr. f. Ulp.— 42. 1. De re judicata. 13. f. Cels. - (6) DIG.45,
1. 75. § 3. f. Ulp. : « Fundi certi si quis usumfructumstipulatusfuerit,
incet'iuininlelligiturin obligatiouemdeduxisse.»- DIG. 8. 2. Deservit, presd.
vrban.35. f. Mareian.-45. 1. 75. § 7; 72. pr. et § 1. f. Ulp.; 68. f. Paul.
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qu'il n'y a, en somme, de stipulation certaine que celle de la

dation ou translation en propriété d'une chose déterminée .par
l'énoncé même, soit en son individu, soit en son genre, en sa

qualité et en sa quantité.
— La question de savoir si la stipulation

était certaine ou incertaine, était importante pour déterminer

l'action à laquelle cette stipulation donnait lieu, ainsi que nous

allons l'expliquer immédiatement.

1259. Ne quantitas stipulationis in incerto sit. Du moment

que la clause pénale fixe la dation d'une somme déterminée, pour
le cas de non-exécution du fait, ou de contravention, la stipulation,
d'incertaine qu'elle était, devient certaine, et donne naissance, en

conséquence, à l'action résultant d'une stipulation certaine.

ACTIONSQUI NAISSENTDES STIPULATIONS.

1260. Pour la stipulation, de même que pour le mutuum, con-

trats dont l'origine se lie aux premiers temps du droit civil, c'est

une ancienne action, la condictio, figurant jadis au nombre des

actions de la loi, qui sert à poursuivre l'exécution de l'engagement,
telle, bien entendu, qu'elle a été transformée successivement par
les changements de procédure (1). Action de droit strict (stricti

juris), qui n'admet pas de tempérament d'équité de la part du

juge, ni d'obligation synallagmatique (ultro citroque obligatio)
entre les parties.

— Mais il y a cette différence entre le mutuum

et la stipulation, que dans le mutuum l'objet de l'obligation est

toujours certain, tandis que dans la stipulation il peut être certain

ou incertain, circonstance qui modifie la condiction à employer.
1261. En effet, quand la stipulation est certaine, elle donne lieu

à la condictio proprement dite, qualifiée, quand il s'agit de somme

d'argent, de condictiocerti. Dans cette action, l'intentio de la for-

mule énonçait spécialement l'objet certain de l'obligation: si PARET

SESTERTIUMMILLIADAREOPORTERE;- SI PARETHOMINEMSTICHUM,
ou FUNDUMTUSCULANUM,DAREOPORTERE(2). On disait de Yintentio,
dans l'un comme dans l'autre de ces deux cas, qu'elle était certa.

Cependant il existait une grande différence quant à la condemna-

tio. Dans le premier cas, l'objet certain étant une somme d'ar-

gent (certapecunia) , la condcmnatio était indiquée par le préteur
au juge en cette même somme fixe: SESTERTlUMMILLlACONDEMNA(3) ;
dans le second, en une somme indéterminée, à apprécier par le

juge lui-même: QUANTIEA RESERIT.

1262. Quand la stipulation est incertaine, elle donne lieu à la
condictio incerti, dans laquelle l'intentio de la formule était

nécessairement rédigée d'une manière générale: QUIDQUIDPARET
DAREFACEREOPORTERE(4); et où l'objet se trouvant indéterminé,
--- --- -- _-

(L) GAI.Comm.4. §§ 18. 19. 20 et 33. — (2) Gu. Comm.4. § 41. —

0) GAI.Comm.4. § 50. — (4) GAI.Comm.4. § 51.— \"oustrouvonsla forme
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le préteur, en indiquant au juge la condamnation, pouvait tout
au plus lui fixer un maximum (taxatio), laissant le reste à
son appréciation: DUNTAXATX MILLIACONDEMNA,SI NONPARET
ABSOLVE(1).

1263. L'action de la loi, condictio, n'avait été introduite, dans
le principe, par la loi SILIA(par conjecture, an 505 ou 510 de

Rome) que pour les obligations de sommes d'argent certaines (cer-
lœ pecuniœ ) ; elle avait été étendue ensuite, par la loi CALPURMA

(an 520de Rome?), à tout autre objetcertain (de omnicertare) (2).
Enfin, quand la condictio eut passé, en se transformant, dans le

système formulaire, on l'appliqua même aux obligations d'objets
incertains. Parvenue à ce point, pour tous les cas où l'on restait
dans les termes de l'ancien droit civil, c'est-à-dire quand l'objet
était certain, l'action conserva le nom propre de condictio, ou, pour
les sommes d'argent, condictio certi. Dans les cas, au contraire,

qui avaient été introduits plus tard, c'est-à-dire quand l'objet était

incertain, l'action, quoique désignée sous,la dénomination géné-
rique de condictio incerti, prit, en particulier, le nom de chaque
événement qui y avait donné naissance: ainsi, elle se nomma

actio exstipulatu, actio ex testamento, etc., selon qu'elle prove-
nait d'une stipulation, d'un testament, etc.; imitant en cela les

actions du droit des gens (actio commodati,depositi, pijinerati-
tia, emptivenditi, locati conducti, pro socio, viandati), dont elle

se rapprochait beaucoup plus que la condictio certi. - Ainsi s'ex-

plique pourquoi la dénomination d'action ex stipulatu est réservée

spécialement aux cas de stipulations d'objets incertains, quoiqu'on
la trouve cependant plusieurs fois employée dans les textes mêmes

pour des stipulations certaines (3). Mais alors le jurisconsulte ou

l'empereur s'expriment d'une manière moins technique.

TITULUSXVI. TITREXVI.

DEDUOBUSRKISSTIPULANDIET DBSCOSTIPULASTSKTDESCOPRO-
PROMITTEKDI. METTANTS.

1264. Lemécanismede la stipulation était tel, chez les Romains,

que pour le même objet d'obligation il était possible qu'il inter-

vint soit plusieurs stipulants, soit plusieurs promettants.
— Et ceci

peut avoir lieu de deux manières bien distinctes :

1265. 1" De manière que, d'abord, toutes les interrogations
d'une part, et ensuite la promesse commune ou toutes les pro-

précisée, au moyende la demonslratio, pour le cas spécialde stipulation,en
oes termes : JUDEXESTO;QUODAILUSAGERILSDKNuMERlONEGIDIOINCERTUM
STIPULATUSEST,QUtDQLIDOBEAMREMW.MKRIUMXEGIDIUMAULOAGERIODARE,
KACKRKOPORTET,il etc. GAI.Comm.4. § 136.

(1)GAI.Comm.4. S 51. — (2)GAI.Comm.4. § 19. — (3) Par exemple:
DIG.17. 2. Pro socio,42. f. Ulp.—19. 1. Deact. empt. et vend.28. f. Julian.
—45.1. 83. § 6. f. Patil.- COD.2. 3. Depact. 7. const.Anton.; et 14. const.

Gordiau.— 2. 4. Detransaci. 6. const.Alexand.,etc.
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messes de l'autre, se complètent ensemble l'une par l'autre, et,

quoique plusieurs aient interrogé ou plusieurs répondu, qu'elles
ne fassent, en définitive, qu'un seul tout, qu'un seul et même acte

complet, contenant interrogation et réponse conforme. On dit alors

qu'il y a deux ou plusieurs costipulants (duorei stipulandi), deux

ou plusieurs copromettants (duo rei promittendi), nommés, ainsi

que nous le trouvons une seule fois, dans un fragment d'Ulpien,
conrei ou correi (1).

1266. 2° De manière qu'une première stipulation suivie d'une

réponse conforme ayant eu lieu et formant obligation complète
en elle-même et principale, il intervienne, pour la garantir et

la fortifier, un nouveau contrat par paroles, distinct mais acces-

soire, dans lequel le même objet
— ou soit stipulé du même

débiteur par un second stipulant, en qualité d'adjoint au premier
(c'est ce qu'on nomme un adstipulator) (2); — ou soit promis
au même créancier, par un second promettant qui réponde du

premier ( c'était ce qu'on nommait en général adpromissor) (3), et

dont on distinguait plusieurs classes: le sponsor, le Jidepromissor
et le Jidejussor (4).

1267. Dans le premier cas, il n'y a qu'un seul et même con-

trat par paroles, composé de divers éléments. — Dans le second,
il y a plusieurs contrats par paroles, l'un principal et les autres
accessoires (5). Aussi les expressions conrei, pour un cas, et

adstipulator, adpromissor, pour l'autre, répondent-elles parfai-
tement à l'idée. L'une marque le concours, la coopération, les
autres seulement l'adjonction, l'accession. Mais dans les deux

cas, les diverses stipulations ou promessesn'ont toutes qu'un seul
et même objet d'obligation.

1268. Nous nous occuperons ici avec le texte des duo rei

stipulandi, ou promittendi; et nous remettrons à traiter, sous
le titre XX, de l'adstipulator, ainsi que des diverses classes

adpromissores.

Et stipulandiet promittendiduoplu- Deuxou plusieurspersonnespeuvent
resverei fieripossunt.Stipulandiita si, être parties ensembledans la stipula-
postomniuminterrogationem,promis- tionoudansla promesse.Dausla stipu-
sor respondeat: SPONDEO;ut puta,cum lation,si, après l'interrogationde tous,
duobusseparatimstipulantibus,ita pro- le promettant répond: SPONDEO;par
missor respondeat: UTRIQUEVESTRUMexemple,lorsquedeuxpersonnesayant
DARESPONDEO.Namsi prius Titio spo- stipuléséparément, le promettantré-

ponderit, deinde, àlio interrogante, pond: JE RÉPONOSDEDONNERACHACUN
spondeat,aliaatquealiaerit obligatio, DEvous.Cars'il répondd'abordàTitius,
nec credunturduo rei stipulandiesse. et qu'ensuite,surl'interrogationde l'au-
Duopluresverei-promittendiita fiunt: tre, il répondeencore, il y aura deux
AJ..EVI,QUINQUEAURKOSDARESPONDES?obligationsdistinctes,et non pas deux
SEI,EOSDEMQUINQUEAURKOSDARESPON-costipulants.Deuxou plusieurscopro-

(1) DIG.34. 3. Delibert.légat. 3.§3. f. Ulp.— (2) GAI.Comm.3. § 110
etsuiv.— (3) DIG.45. 1. Deverb.oblig.5. § 2. f. Pomp.— 46. 3. Desolut.
43.f. Ulp. —(4) GAI.Comm.3. § 115 et suiv. — (5) GAI.Comm.3. § 126.
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DES?si respondentsinguli separatim: mettants s'établissentainsi: M/EVIUS,
SPONDEO. RÉPONDS-TUDEMEDONNERCINQSOUSD'OR?

SEIUS,RÉPONDS-TUDEDONNERLESMÊMES
CINQSOUSD'OR?chacund'euxrépondant
séparément: JE RÉPONDS.

1269. Le mécanisme est facile à préciser. Il se déduit de ce

principe que du moment qu'une interrogation a été suivie d'une

promesse conforme, le contrat par paroles est formé; d'où il suit

que si les interrogations étaient séparées et suivies chacune d'une

réponse, il y aurait autant de contrats, autant de créances et de
dettes distinctes. Pour obtenir le résultat proposé, il faut donc

que toutes les interrogations aient lieu d'abord (soit que plusieurs
doivent interroger, soit qu'un seul doive interroger plusieurs), et

qu'ensuite intervienne la réponse commune, ou toutes les réponses
successives, s'il ya plusieurs promettants. De cette manière, toutes
les stipulations ne forment, pour ainsi dire, qu'un faisceau,

auquel répond la promesse commune, ou le faisceau de toutes
les promesses. L'acte n'est qu'un seul tout, quoique composé
d'éléments multiples.

1. Ex hujusmodiobligationibus,et 1. Par suitede tellesobligations,la
stipulantibussolidum singulisdebetur, chosestipuléeest dueen totalitéà cha-
et promittentessinguli in solidum te- cun des stipulants, ou en totalité par
nentur. In utraque tamen obligationechacun des promettants.Cependant,
tina res vertitur, et vel alter debitum dansl'une et dansl'autre obligation,il
accipiendo,velalter sOlvendo,omnium n'y a qu'unechosedue; et le payement,
perimitobligationemet omnesliberat. soit reçu par un seul, soit fait par un

seul, détruit l'obligationpour tous les
créancierset libère tous les débiteurs.

1270. La chose due l'est, dans le cas de plusieurs coslipulants,
à chacun d'eux en totalité (in solidum); et dans le cas de plu-
sieurs copromettants, par chacun d'eux en totalité (in solidum).

Remarquez que c'est là une conséquence forcée de la nature du

contrat par paroles. Il ne pouvait pas, dans l'esprit du strict droit

civil romain, en être autrement: du moment que les interroga-
tions et les promesses ont eu lieu de la manière exposée au para-

graphe précédent, chacun des créanciers a stipulé, et il lui a été

promis la chose en totalité; chacun des débiteurs a promis la

chose en totalité; il n'est pas besoin de s'enquérir de l'intention,
les paroles y sont: donc la chose est due à chacun d'eux, ou par
chacun d'eux en totalité (1). —Mais elle ne l'est qu'une seule fois,

(1) Dansle fragmentde Papinien(DIG.45. 2. De duobusreis constiluendis.
11. §§ 1 et 2.), le jurisconsulteest consultésur un écrit (cautio)constatantque
desstipulationsentreplusieursont eu lieu; maisl'écrit n'exprimepas suffisam-
ment qu'ellesaient eu lieu de la manière nécessairepour former l'obligation
in solidum. En conséquence,Papiniendécideque les diversstipulantsou les
diverspromettantsn'ont droit ou ne sont obligéschacunqu'à une part virile

(virilempartem). Maisce texte n'en est pas moinsremarquable,en ce qu'il
nous prouveque les stipulationset les promessesauraient

pu
être conçuesde

manièreà produirenon pas obligationin solidum, maisobligationpar parts
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car ce n'est qu'un seul et même objet pour tous qni a été stipulé
et promis; il y a, dans le contrat, unité d'objet d'obligation (una
res vertitur selon notre texte; una et summa est, selon Ulpien).
— De cette expression in solidum, est venue chez nous la déno-

mination d'obligation solidaire" de créanciers ou débiteurs

solidaires, donnée à ce genre d'engagement.
1271. Dans cette combinaison particulière du contrat par paro-

les, y a-t-il plusieurs obligations: autant que de costipulants,
autant que de copromettants, ou n'y en a-t-il qu'une seule? On

érige trop communément en principe fondamental qu'il n'y a

qu'une seule obligation. Cette assertion est inexacte; aussi, loin

de pouvoir expliquer toutes les conséquences juridiques du con-

trat, elle paraîtra en harmonie avec quelques-unes, mais en

contradiction flagrante avec les autres. La vérité est qu'il faut

distinguer, selon l'aspect sous lequel on envisage le contrat.

Si on le considère sous le rapport de l'objet de l'obligation, il

est certain qu'il n'y a qu'un objet: c'est la même chose qui est

due à chacun ou par chacun en totalité, et elle n'est due qu'une
seule fois. Voilà en quel sens les jurisconsultes ont pu dire qu'il

n'y a qu'une obligation; voilà comment on peut être porté, en

traitant de cette matière, à employer le mot d'obligation au sin-

gulier; voilà comment on le trouve en effet au singulier dans

plusieurs fragments de Javolenus, d'Ulpien, de Julien (1).
Mais si on considère le contrat sous le rapport des personnes

qui sont le sujet actif ou passif du droit, si on se réfère surtout à

la nature de l'obligation, qui emporte l'idée, d'un lien, d'une atta-

che, d'une relation juridique entre le créancier et le débiteur, on
concevra que dans le cas, par exemple, de plusieurs costipulants,
le promettant est lié à chacun d'eux, qu'il y a donc autant de

liens, autant d'obligations que de costipulants; et qu'il en est de
même dans le cas de plusieurs copromettants, chacun d'eux étant
lié envers le créancier. Aussi les jurisconsultes romains énoncent-
ils formellement cette multiplicité d'obligations, du moment

qu'ils considèrent le contrat sous le rapport des personnes: «Nam
» etsi maxime parem causam suscipiant, nihilominus in cujusque
» persona, propria singulorumconsistit obligatio i,, dit textuelle-
ment Papinien (2) ; — « Duas obligationes eum sustinere dicen-
dum esta, dit aussi Venulejus, en parlant du cas où soit l'un des

viriles.Par exemple,selontouteprobabilité,pourprendrel'espècede Papinien,
si le stipulant, s'adressantà plusieurscollectivement,avait dit: «Antoninus
Achilleuset Corneliusdivus, centumdare spolldetis?Il— Réponse: a Spon-
demus.»

(1) a Cumduo eandempecuniamaut promiserint,aut stipulati sunt. peti-
tionc,acccptilationeunius, tota soloiturobligalio.(DIG. 45. 2. 2. f. Javol.)—
« Utiquecnim,cumulla sit obligatio,una et summaest. 1 (Ib. 3. § 1. f. Ulp.)
Il fautavouerqu'il eutétéplus exactde renverserla proposition.— Ib. 6.§ 3.
f. Julian.« Qbliqationemreorum; contrarius obligationi, 1 au singulier.—

(2) DIG,45. 2, 9. 2. f. Pnpin.
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deux copromettants, soit l'un des deux costipulants, hériterait de
l'autre (1). Tous ces liens, toutes ces obligations, se trouvent, il
est vrai, dans une connexion, dans une dépendance l'une de l'au-

tre, puisqu'elles n'ont qu'un seul et même objet; mais la con-
nexion n'est pas telle qu'il ne puisse arriver que l'une de ces

obligations soit nulle (par exemple, si l'un descostipulants ou des

copromettants était incapable), les autres restant valables; ou

que l'une soit dissoute, les autres continuant de subsister. Preuve
évidente que, bien qu'identiques et réunies en faisceau quant à

l'objet, elles sont multiples et distinctes quant aux personnes.
1272. Ces deux principes, qui se complètent l'un par l'autre,

servent à expliquer rationnellement les règles de ce genre d'en-

gagement. On en peut déduire, en somme, que toute cause de
nullité ou de dissolution qui portera sur l'objet même (in rem)
annulera ou dissoudra toutes les obligations;

— tandis que celles
relatives exclusivement à telle ou à telle personne ne produiront
d'effet qu'à l'égard de l'obligation concernant cette personne.

Ainsi, par exemple, si l'objet est payé (solutio), ou déclaré
solennellement tenu pour payé (acceptilatio), ou s'il y a novation

(novatio), ou tout autre acte considéré comme équivalent à paye-
ment, toutes les obligations sont dissoutes (2). — Si, au contraire,
l'un des débiteurs, par exemple, est exempté de l'obligation par
diminution de tête (3), ou s'il est intervenu seulement un pacte de
remise fait par l'un des costipulants, en faveur de l'un des copro-
mettants (4), les effets de ces événements sont restreints au droit
des personnes qu'ils concernent, l'obligation des autres continue

de subsister.

1273. Dans le cas de plusieurs costipulants, chacun d'eux a

l'action pour la totalité (in solidum) contre le débiteur commun;

mais, du moment que l'un d'eux a agi, il ne peut plus être fait ni
-

payement ni offres valables aux autres (,»).
1274. Réciproquement dans le cas de plusieurs copromettants,

le créancier a action contre chacun d'eux pour la totalité (ill soli-

(1) DIG.45.2. 13. f. Venulej.— (2) DIG.45. 2. Deduobusreis constituen-
dis, 2. f. Javol.,et 3. f. Ulp. - 46. 4. Deacceptilatione.16. f. Ulp,- 12. 2.
Dejurejurando, 27. f. Çai.et 28. pr. f. Ulp.—Dajisle casdeplusieurscosti-

pulallts, la questionde savoir si l'un d'eux pouvaitlibérer le débiteur)par
novationest controversée.Affirm.DIG.46. 2. Denovat.31. § 1. f. Venulej.-
Négat.2. 14. Depactis. 27. pr. f. Paul.— Dansle casde plusieurscopromet-
tants, pourla questionanalogue,c'est-à-direcellede savoirsi la novationfaite

par le créancieravecl'un desdébiteurslibèreles autres, l'affirmativene semble

pas pouvoirêtre mise en doute.-DIG,16. -1. Ad seit.-cons.Veliejanum,8.
6 11.f. Ulp.et 20.f. Afric. —(3)DIG.45. 2. 19. f. Pomp.— (4) DIG.2. 14.

Depactis. 21. §§5, 25 et 27.
pr.

f. Paul.— Maissi le pactede remiseinter-
venuentrele créancieret l'un descopromettantsest ce queles Romainsappel-
lent in rem,c'est-à-diregénéral,et nonpasseulementenfaveurdela personne,
il profiteà tousles débiteurs.— (5) DIG.45.2. 16. f.Gai. —Le motif,c est
que la chose, l'objet de l'obligationse trouve, en totalité,déduit in judicio.
DIG.46. 2. De novat.31. § 1. f. Venutej.
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dum), et il peut choisir celui qu'il lui plaît attaquer (J). Mais dn

moment qu'il avait agi contre l'un d'eux, les autres copromettants
se trouvaient-ils J:bérés? Les fragments des jurisconsultes, du

moins tels qu'ils se trouvent insérés au Digeste, ne paraissent

pas d'accord sur ce point en ce qui concerne l'ancien droit (2). Il

faut se rappeler à cet égard, que sous le système de la procédure
formulaire, dans les actions in personamqualifiées de legitima

judieia, à cette partie de la procédure nommée litis contestatio,
il s'opérait une sorte de novation (3). Dès lors, et par l'effet de

cette novation, les copromettants autres que celui qui était en cause

se trouvaient libérés. Dans les autres actions, qui n'avaient pas le

caractère de legitimumjudicium, c'était au moyen des exceptions

reiin judicio deductoe, ou reîjudieatœ" que la nouvelle demande

du créancier pouvait probablement être repoussée. -Sous Justi-

nien, époque à laquelle depuis longtemps la procédure formulaire

n'existe plus, le système est changé, et nous trouvons dans le Code

une constitution de ce prince, qui décide formellement que le

créancier, en poursuivant l'un des copromettants, ne libère pas
les autres, mais qu'il conserve contre chacun d'eux toutes ses

actions, jusqu'à ce qu'il ait obtenu satisfaction entière (4).
1275. Outre les rapports de créancier à débiteur, que nous

venons d'examiner, il y a encore à régler, dans ce genre de con-

trats, les rapports des divers costipulants entre eux, ou des divers

copromettants. Les jurisconsultes romains distinguaient à cet

égard s'il y avait entre les costipulants, ou entre les copromet-
tants, une société (si socii sint), une communauté, une relation

quelconque de droit qui les obligeàt à mettre en commun le résultat

de l'affaire, ou à s'en rendre ompt. Si une pareille communauté,
une pareille relation existait, le costipulant qui avait tout reçu pou-
vait être actionné par les autres, ou le copromettant qui avait tout

payé pouvait actionner les autres, pour que le-résultat fût commu-

niqué entre chacun selon son droit, et cela au moyen de l'action
soit de société, soit de mandat, ou par toute autre action produite
par le lien qui les unissait. A défaut d'une pareille communauté,
d'une pareille relation, et si l'on reste dans le droit strict et forma-
liste de la stipulation, il faudra dire que le costipulant qui a reçu
le tout n'a rien à rendre à ses costipulants; ni le copromettant
qui a payé le tout, rien à répéter contre ses copromettants : car
la stipulation seule et par elle-même n'emporte aucune obligation
semblable (5).

- (1) DIG,45.2. 3. § 1. f. Ulp.— COD.8. 40. Deduobusreis stip. et prom.
2 et 3.-const.Diocl. et Maxim.— (2) Pour la libérationdes autres copromet-
tants : DIG.45. 2.2. f. Javolen.— 21. 2. De evirtion. 51. § 4. f. Ulp.— 45.
1. De verb, oblig.116. Paul. sur un fragm.de Papinien.— On oppose: DIG.
30. (Delega!is. I.) 8. § 1. f. Pomp.— 16. 3. Deposit. 1. S 43. f. Ulp., on il
n'est questionquede dépôt.- (3) Gai.Comm.3. 8 18'*.—(4) Coo.8.41. (De
jidejuss.)28. const.Justinian.- (5) DIG.35. 2. Ad legemFalcid., 62. pr. f.
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II. Ex duobusreis promittendialius De deuxcopromettantsl'un peut
pure, alius in diemvel sub conditions être obligé purement et simplement,
obligaripotest; nec impedimentoerit l'autre à termeou souscondition,et ni
dies, aut conditio, quominusab eo qui le termeni la conditionne ferontobsta-
pure obligatusest petatur. cle à ce qu'ondemandeimnrnlialcmont

le payementà celuidontl'obligationest

pure et simple.

1276. Puisque, si l'on considère les personnes, on est obligé de

reconnaître plusieurs liens, chacun de ces liens peut être modifié
différemment: l'un est pur et simple, l'autre à terme ou sous con-
dition. Mais, à l'égard de la chose objet de l'obligation, elle doit

toujours et absolument être la même pour tous.

1277. La stipulation, employée selon les combinaisons indi-

quées dans ce titre, n'est pas l'unique source des créances ou des

obligations solidaires entre plusieurs (in solidum). La solidarité,
bien qu'avec quelques modifications selon les cas, peut provenir
de diverses autres causes: soit d'un contrat autre que celui par

paroles, soit des dispositions d'un testament, d'un délit commun,
ou de la loi (1). C'est un sujet sur lequel nous reviendrons lors-

qu'après avoir étudié en détail les diverses sources d'obligations,
nous nous trouverons à même de généraliser.

1278. A l'obligation solidaire entre plusieurs (in solidum), la

doctrine oppose l'obligation existant aussi soit entre plusieurs
créanciers, soit entre plusieurs débiteurs, mais de manière que
chacun n'ait droit ou ne soit obligé qu'à une quote-part. Ici,
il y a au fond, soit quant aux personnes, soit quant à l'objet,
autant d'obligations différentes que de créanciers ou que de

débiteurs. Les commentateurs ont nommé ce genre d'obligation

obligatio pro rata. La jurisprudence romaine ne l'a point dis-

tinguée et classée méthodiquement; elle y apparaît cependant

quelquefois sous les expressions: pro parte teneri; virilem

partem stipulari ; partes viriles deberi; pro portione virili

convenirij etc. (2).
1279. Enfin il existe aussi un autre genre d'obligation entre

plusieurs débiteurs, dans lequel chacun est tenu pour le tout (in

Ulp.- 46. 2. Denovat., 31. § i. f. Venulej.- Coi). 8. 40. De duob.reis. 2.
const.Dioclet.et Maxim.— Ce n'était là qu'une règle généraleet rigoureuse,
résultantde la nature de la stipulation,et appliquéeégalementdans d'autres
cas. — DIG.46. 1. Deifdejuss., 39. f. Modest.

(1) «Fiunt duo rei promittendi. non tantum verbis stipulationis,sed et
cœteriscontractibus,velutiemptione,venditione,locatione,conductione,depo-
sito, commodato,testamento.i DIG.45. 2. De duob.reis const.9. pr. f. Papin.
- 13. 6. Commodat.5. § 15. f. Ulp.— 19. 2. Locati. 13. § 9. f. Ulp.- 30.
(Delegato1.) 8. § 1. f. Pompon.— 31. (De légat. II.) 16. f. Paul.— 4. 2.

Quodmetuscausa, 14. § 15. f. Ulp.— 9. 3. De his qui effuderint.3. f. Ulp.
— COD.4. 8. De condict.furlica. 1. const. Diocl. et Alavini.— Cou.7. 55.
Si plures una sententia condemnatisunt. 1. const. Alexand.— Rapprocher
néanmoins: DIG.42. 1. De re judicata. 43. f. Paul. — (2) DIG.13. 6. Com-
mod. 5. § 15. f. Ulp.— 45. 2. De duob. reis. 11. M 1 et 2. f. Papin.— 42.

1. De rejudic. 43. f. Paul.— COD.7. 55.Si plures una sent. 1. const.Alex.
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wlidllm), mais sans qu'on puisse attribuer à ces obligations

nultiples le caractère et les effets de l'obligation des correi pro-

nittendi. Nous aurons à y revenir, en traitant de ce qui concerne

es fidéjusseurs (1), et plus généralement après l'exposition des

liverscs sources d'obligations (ci-après, n°' 1811 et suiv.).

TITULUSXVII. TITREXVII.

DESTIPULATIONSSERVORUM. DESSTIPULATIONSDESESCLAVES.

1280. La question de savoir par quelles personnes on peut

icquérir la propriété, la possession, le bénéfice des legs ou des

nstitutions, a déjà été précédemment exposée dans les Instituts

tom. II, nOS608 et suivants, 721 et suivants). La même question
'eviendra dans un titre ultérieur (ci-dessous, tit. 28), pour ce qui
loncerne l'acquisition des obligations en général. Et cependant
es Instituts de Justinien, à propos du contrat formé par paroles,
raitent ici, comme par anticipation et par double emploi, d'une

natière qui n'est véritablement qu'une partie de la précédente'
lavoir, des stipulations faites par les esclaves (2).

1281. Nous savons que, selon le droit civil rigoureux, et sous le

'apport du droit de propriété que son maître a sur lui, l'esclave

l'est pas une personne: c'est-à-dire qu'il n'est pas un acteur pou-
vant jouer, de son chef, un rôle sur la scène juridique, ou, en

l'autres termes, qu'il n'est pas un être capable d'avoir ou de

levoir des droits. Mais nous savons aussi que le droit civil le con-

sidère, en certains cas, comme pouvant revêtir la personne, le

nasque juridique de son maître; comme pouvant fonctionner,
ouer un rôle juridique en qualité de représentant, pour ainsi

lire de doublure de son maître, et pour le compte de ce dernier
t. II, n° 47). Dans ce cas, comme le dit élégamment Théophile
m sa paraphrase, c'est la peisonue du maître qui personnifie
'esclave. Nous avons déjà vu les conséquences de ce principe

luant à la capacité communiquée aux esclaves, du chef de leur

naître, de recevoir un legs ou d'être institués héritiers, ou

l'acquérir au profit de ce maître la propriété ou d'autres droits
éels. Il s'agit d'examiner maintenant quelle est cette capacité en

ait d'obligations.
1282. Distinguons d'abord à ce sujet entre le rôle de créancier

ît celui de débiteur.

Quantau rôle de créancier, le principe romain est que l'esclave
îst admis à fonctionner pour obliger les autres envers son maître,
ît que toutes les créances qu'il acquiert, civiles, prétoriennes ou

naturelles, sont acquises à son maître, pour lequel il n'est ainsi

ju'un instrument de profit. C'est une application de cette maxime:

(1) Ci-dessous,tit. 20. § 4. n° 1392. — (2) Un titre spécialau Digesteesl
égalementconsacréà cettematière. Die.45. 3. Destipulationestrvotum.
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a Melior conditio nostra per servos fieri potest, deterior non

potest (1). »
1283. Quant au rôle de débiteur, le principe, toujours par la

même application, est que l'esclave ne peut, par les contrats ou

par les conventions qu'il fait, obliger son maître envers les autres;
mais le droit prétorien a apporté des adoucissements à cette

rigueur civile: mû par des considérations d'équité, il a distingué
plusieurs cas et certaines limites dans lesquelles il a considéré
les maîtres comme obligés par les opérations de leurs esclaves,
et donné, en conséquence, aux créanciers contre le maître des
actions résultant de ces opérations, mais investies d'une qualité
particulière (2).

S'il s'agit de délits, l'esclave, par ceux qu'il commet, oblige
son maître jusqu'à un certain point, et cela, non par le seul droit

prétorien, mais par les plus vieilles institutions du droit civil :
c'est-à-dire que l'action du délit commis par l'esclave est donnée
contre le maître, mais avec une qualité qui permet à celui-ci de

se libérer en faisant l'abandon noxal de cet esclave (3).
1284. Dans tout ceci nous ne parlons de l'esclave que comme

instrument de son maître, comme soutenant la personne de ce

maître; mais quant à lui individuellement, de son propre chef,

peut-il se faire qu'il soit créancier ou débiteur?

1285. Pour le rôle de créancier, cette possibilité n'existe pas en

droit civil: toute créance est acquise par l'esclave à son maître.

Cependant dans certains cas où cette acquisition au profit du maître

ne saurait avoir lieu, la jurisprudence avait admis qu'il pouvait
naître au profit de l'esclave des créances, non pas civiles, bien

certainement, mais des créances naturelles, auxquelles certains

effets étaient attachés. C'est un adoucissement à la rigueur du

droit qui dépouille l'esclave de personnalité: personnalité civile,

oui; mais naturelle, non. Nous en avons un exemple bien remar-

quable dans les cas où il s'agit d'opérations ou de comptes entre

l'esclave et son propre maître (4). — On est autorisé à supposer

qu'il devait en être de même dans le cas d'un esclave qui, ayant
été abandonné pro derelicto, se trouvait n'avoir plus aucun maître

(ci-dessous, n° 1297). Aussi Ulpien a-t-il dit : « Ex contractibus

naturaliter obligant. »

1286. Pour le rôle de débiteur, le droit civil lui-même admet

que l'esclave est individuellement obligé par ses délits, en ce sens

que l'action noxale le suit en quelques mains qu'il passe (caput
noxa sequitur); et que, s'il est affranchi, l'action, devenue

(1) DIG.50. 17. De regul.jtir. 133. f. Gai.— (2) Voir ci-dessous,liv. 4.
tit. 7. Qiiodcumeo qui in aliéna potestateest, negotiumgestumessedicetur.
— DIG.45. 1. De verb.obliq.1. pr. in ifne, f. Ulp.— (3) Ci-dessous,liv.4.
lit. 8. De noxalibusactionibus.— (4) DIG.12. 6. De cOlldict.indeb.64. f.
Tryphon.—15. 1. Depeculio. 49. § 2. f. Pompon.—40. 7. Destatu Itberts,

3. S2. f. Ulp.
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action directe, est donnée désormais contre lui (ci-dess., liv. 4,
tit. 8, §5).

Mais s'il s'agit de contrats, le principe civil est que l'esclave ne

saurait s'obliger. «Servus autem ex contractibus non obligatur; »
— « In personam servilem nullam cadit obligatio, » disent Paul

et Ulpien (1). Ici encore la jurisprudence apporte ses adou-

cissements, et reconnaît une obligation naturelle à la charge de

l'esclave.

Ces deux règles, relatives au rôle de débiteur, en la personne
même de l'esclave, se résument dans le fragment que voici, tiré

d'Ulpien : «Servi ex delictis quidem obligantur : et si manumit-

tantur, obligati remanent; ex contractibus autem civiliter quidem
non obligantur; sed naturaliter et obligantur et obligant (2). »

1287. Enfin, la situation de l'esclave, dont la personnalité
s'absorbait, en droit civil, dans celle de son maître, qui n'avait,
suivant la rigueur des principes, d'autre droit que celui du maître,
d'où l'expression alieni juris : cette situation ne permettait pas
qu'il pût naître entre le maître et l'esclave aucune relation soit de

créance, soit de dette civile. La règle était générale; elle s'appli-

quait non-seulement aux contrats, mais même aux délits (3), à la

différence de ce qui avait lieu pour ce dernier point à l'égard des

étrangers (ci-dess., n011283 et 1286). - La jurisprudence avait

adouci cette rigueur en reconnaissant, du moins, entre le maître

et son esclave la possibilité de créances ou d'obligations naturelles,
relatives à des affaires ou à des opérations qui, en fait, se présen-
taient fréquemment entre eux dans la pratique (4). On ne voit pas

qu'elle en eût fait autant pour les délits.

1288. Après ces notions générales émises, arrivons à ce qui
concerne spécialement le contrat formé par paroles (verbis).

Ce contrat présente deux rôles juridiques bien distincts: stipuler
ou promettre (n* 1237). C'est le premier de ces rôles seulement,
c'est-à-dire le rôle de stipulant, que l'esclave est admis à remplir
comme revêtu de la personne de son maître. Mais il ne lui est pas

permis de fonctionner comme promettant; la stipulation serait

inutile, ainsi que le texte nous le dira bientôt (ci-après, tit. XIX,

§ 6); et cela, par suite du principe général que nous avons déjà

(1) DIG.44. 7. De obliq. et act. 43. f. Paul. — 50. 17. De requl.jur. 22.
pr. f. Ulp.— (2)DIG.44.7. De obligat.et act. 14. f. Ulp.- Voler ci-dessous,
tit. 20. Defidejuss. § 1, au sujetdesfidéjusseursquipeuventêtre valablement
donnéspour garantir les obligationsnaturellesdes esclaves.— Joignez-y les

espècesdes lois suivantes: Dre. 3. 5. De negot. gest. 17. fr. Ulp.; 16. 3.
Deposit.21. § 1. f. Paul., dans lesquellesil peut y avoir lieu même à action
contrel'esclaveaprèssonaffranchissement,parceque le fait auquelse rattache

l'obligationpersévèreen la personnede l'esclaveaprèscet affranchissement.—

(3)Ci-dessous,hv. 4. tit. 8. § 16. - CoD. 4. 14. Anservusprosuofacto, etc.,
6. const.Dioclet.et Maxim.'1 , .1 1 — (4)Voirci-dessus,n°1285,avecla note1, pourles créancesde i esclave.iijoutez-y, pour les dettes: UIG.lo. 1. ue pecul. à.
§4; et 9. §2. f. Ulp.
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posé: « Servus quidem, non solum domino suo obligari non

potest, sed ne alii quidem ulli. »

1289. Examinons donc le sort des stipulations faites par les
esclaves. Les difficultés de la matière se rallient autour de ces deux

questions: 1° l'esclave a-t-il eu capacité, et en conséquence la

stipulation est-elle valable? 2° à qui le résultat de la stipulation
est-il acquis?

— Pour les résoudre, il ne faut pas perdre de vue
les principes généraux déjà connus: 1° l'esclave tire sa capacité
de la personne de son maître, donc c'est à celui-ci qu'il faut se
référer pour juger la capacité; 2° il acquiert le bénéfice de la sti-

pulation à son maître. Mais au maître de quelle époque? Celui de

l'époque où la stipulation a été faite, même dans le cas de stipula-
tion conditionnelle; car, à la différence de ce qui arrive pour le
cas de legs ou d'institution d'héritier, ici, selon les principes déjà
développés ci-dessus, n° 1253, c'est à l'instant même du contrat

que le lien, tout éventuel qu'il puisse être, s'est formé: a Quia

ex prœsenti vires accipit stipulatio (1) »; 30 enfin, l'engagement
résulte, ici,'strictement des paroles (verbis); d'où il suit qu'il faut
s'attacher à la conception des paroles pour juger de l'obligation

qu'elles constituent, et pour voir si ces paroles sont en harmonie

avec les conditions essentielles de la matière. — De telle sorte

qu'en définitive, la validité et les effets divers des stipulations
faites par les esclaves dépendent des diverses situations dominicales

dans lesquelles ceux-ci peuvent se trouver, ainsi que des paroles

qu'ils emploient en interrogeant.
1290. Cela posé, il peut arriver que l'esclave se trouve dans

l'une de ces situations: 1° qu'il appartienne à un seul maître;
2° à une hérédité jacente; 30 à plusieurs maîtres en commun;
4° en nue propriété à l'un, et à l'autre en usufruit, ou en usage;
5° qu'il soit esclave d'autrui; ou même homme libre possédé de

bonne foi comme esclave; 6° esclave public; 7° ou enfin, qu'il
n'ait pas de maître. Parcourons rapidement ces divers cas, en

suivant le texte.

Servusex personadominijus stipu- L'esclavetire de la personnede son
landihabet. Sedhereditasin plerisque maître le droit de stipuler.Et, comme

personaedefunctivicemsustinet: ideo- l'héréditédansla plupartdescasrepré-
que quodservushereditariusante adi- sentela personnedu défunt,la stipula-
tam hereditatem stipulatur, adquirit tion faitepar l'esclavehéréditaireavant

hereditati, ac per hoc etiam heredi l'aditiond'héréditéestacquiseà l'héré-

postea factoadquiritur. dité, et par là mêmeà celuiquidevient

plus tard héritier.

1291. 1° L'esclave n'a qu'un seul maitre. Ce premier cas offre

peu de difficultés. L'esclave tire sa capacité de celle de son maître;
il lui acquiert le bénéfice de la stipulation à l'instant même où

cette stipulation a lieu. Si donc le maître, par une raison quelcon-

que, n'est pas capable d'acquérir ce bénéfice, la stipulation est

(1) Dig.45. 3. Destipul.terv. 26. f. Paul.— Vatic.J. R. Fragm. § 55.
*
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12.

inutile; par exemple: si l'esclave a stipulé une servitude prédiale,
3t que le maître n'ait aucun fonds (1). — Si le maître est captif
ïhez l'ennemi, et que l'esclave ait stipulé nominativement pour
:e maître, la stipulation sera en suspens: si le captif revient, elle

;era valable par le droit depostliminillm; s'il meurt chez l'ennemi,
311esera nulle, sans pouvoir s'appliquer aux héritiers, parce que
es paroles ont désigné nominativement le captif, qui était inca-

pable et qui est mort en cet état (2). —Le principe que la stipula-
:ion, même conditionnelle, est acquise au maître qu'avait l'esclave

lu moment où il a stipulé, « Quia ex praesenti vires accipit sti-

pulatio », est tellement vrai, que la stipulation serait acquise à ce

maître même dans le cas où l'esclave l'aurait faite, soit à terme,
soit conditionnellement, pour le temps où il se trouverait aliéné

ou affranchi (3).
— Du reste, l'acquisition de la créance a lieu

pour le maître, même quand la stipulation a été faite contre son

3ré (veiante domino) (4).
1292. 20 L'esclave appartient à l'hérédité. L'hérédité, jusqu'à

l'adition, soutient la personne, le masque juridique du défunt.

L'esclave puise dans ce principe la capacité de stipuler, comme

celle d'être gratifié d'un legs-ou institué héritier; et le bénéfice de

la stipulation qu'il fait, tant conditionnelle ou à terme que pure
et simple, est acquis à l'instant même à l'hérédité. — Mais s'il y
a dans l'hérédité une personne juridique morale, il est certain

qu'il n'y a pas d'individu, de personne physique. Si donc le droit

stipulé par l'esclave héréditaire est de nature à exiger nécessaire-
ment pour sa constitution l'existence d'une personne physique,
la stipulation est inutile (5). Ainsi l'esclave héréditaire ne pourra

stipuler, même conditionnellement, un droit d'usufruit ou d'usage.
Un pareil droit, au contraire, pourrait lui être valablement légué,
parce que le bénéfice du legs n'est pas immédiatement fixé,
comme celui de la stipulation, au profit de l'hérédité, et qu'il
suffira que la personne physique nécessaire à la constitution du
droit existe au moment de cette fixation, c'est-à-dire au moment
du dies cedit (6).

I. Siveautemdomino,sivesibi, sive 1. Dureste, qu'il stipulesoitpourson
conservosuo,sitre impersonaliterservus maître, soit pour lui-même, pour son
stipuletur,dominoadquirit.Idemjuris coesclave,ou sansdésignationde per-

(1) Maisil suffirait,pour la validité de la stipulation,que le maître eût un
fonds,quandbienmêmece fondsne seraitpas dansle péculede l'esclavestipu-
lant. A la différencedu legs de servitudeprédiale fait à l'esclave, qui n'est,valablequ'autantquecet esclaveaun fondsdanssonpécule.Nousavonsexpliqué
les motusde cette différence,t. II, n° 488, note2. - (2) DIG.45, 3. 1tf. f2.
f. Papin.— (3) Ib. 40 f. Pomp.— (4) DIG.45. 1. Verb. oM.62. f. Julian.
— 41.1. De adquir.rer. domin. 32. f. Gai.- (5) DIG.41. 1. De adquir. rer.
domin. 01. f. Hermogen.- (6) DIG.45. 3. 26. fragment de Paul, qu'on
retrouve aussi identiquementdans les fragmentsdu Vatican,§ 55. — 7. 4.
Quib.mod. ususf. amitt. 18. f. Pomp. — 7. 3. Quando dies ususf. legati
cedat.1. §2. f. Ulp.—Voiraussice que nousavonsdit tom. II, no488, note2.
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est, et in liberisqui in potestatepatris sonne,l'esclave acquiertà son maître.

sunt,
ex quibuscausisadquirerepos- Il en est de mêmedes enfants en la

sunt. puissancede leur père, pourlescauses
par lesquellesils peuventlui acquérir.

1293. Ce paragraphe est relatif aux paroles de la stipulation,
spécialement quant à la désignation de la personne au profit de

qui elle est faite. La règle générale, c'est qu'il faut qu'il y ait
accord entre cette désignation et les principes relatifs à l'acquisi-
tion de la stipulation. Cet accord existe dans tous les exemples
cités par le texte (1). Mais si l'esclave stipulait pour un étranger
(c'est-à-dire pour une autre personne que son maître), ou, ce qui
reviendrait au même, pour l'esclave d'un étranger, la stipulation
serait inutile, parce qu'elle serait faite pour une personne à qui
l'esclave ne peut pas acquérir (2).

De même, quant à l'esclave héréditaire, il peut faire la stipu-
lation soit nominativement pour lui-même (sibi), pour l'hérédité,
pour un esclave de l'hérédité; soit impersonaliter, sans désigna-
tion de personne. Mais il ne pourrait la faire nominativement

pour le défunt, parce qu'il ferait intervenir ici l'individu, l'être

physique qui n'existe plus (3). — PQurrait-il la faire pour l'héri-
tier futur (futuro heredi nominatini)? Cette question est une de
celles sur lesquelles il y avait eu division entre les deux sectes de

jurisconsultes (ci-dess., n° 645), et nous trouvons insérées au

Digeste les deux opinions contraires. Ainsi, nous voyons que
Proculus, Papinien, Paul, étaient pour la négative; et Paul nous

en donne la raison: c'est qu'au moment où la stipulation est faite,
où doit avoir lieu par conséquent l'acquisition du droit, l'héritier

futur n'est pas le maître de l'esclave, n'est encore pour lui qu'un

étranger: «Quia stipulationis tempore, heres dominus ejus non

fuit (4). n Cassius, au contraire, et, d'après lui, Gaius et Modestin,

répondaient affirmativement, comme conséquence du principe
admis par eux, que l'héritier après l'adition est censé avoir suc-

cédé au défunt au moment même de la mort: « Quia qui postea
heres extiterit, videretur ex mortis tempore defuncto succes-

sisse (5). » C'est même, ainsi que nous l'avons déjà dit ci-dessus

(n° 645), la seule conséquence pratique qu'on aperçoive dans les

textes, en fait de controverses de droit civil, du principe de l'effet

rétroactif attribué à l'adition.

Idem juris est et in liberis. Il y a toutefois entre le fils de

famille et l'esclave, sous le rapport de la capacité de contracter,
des différences radicales que nous exposerons à part, à la suite

de notre titre.

II. Sed cumfactum in stipulatione e. Sic'estunfaitqui est stipulé, la

continebitur,omnimodopersonastipu- stipulationest exclusivementrestreinte

(1) DIG.45. 3. 15. f. Florent.— (2) Ib. 30. f. Paul.— 13. f. Ulp.— 14.
et 1. § 3. f. Julian.— (3)Ib. 18.§ 2.f. Papin.

— (4) Ib. 16. f. Paul.— 18.

S2. f. Papin. — (5) DIG.45. 3. 28. § 4. f. Gai. — 35. f. Modest.
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lantiscontinetur;velutisi servusstipu- à lapersonnedustipulant: par exemple,
leturutsibi ire, agere liceal. Ipseenim si l'esclavestipulequ'il lui sera ferrais
tantumprohiherinon debet, non etiam depasser etde conduire.C'estlui seul,
dominusejus. en effet, et non le maître qui ne peut

être empêchéde passer.

1294. Factum. C'est ici l'application d'un principe que nous

trouvons exprimé par Paul en matière de legs et d'institutions :
« Quae facti sunt non transeunt ad dominum (1). » Ce serait, en

effet, changer l'objet promis, que de substituer dans l'exécution

du fait un individu à un autre. Mais au fond, l'esclave n'est jamais

qu'un instrument; c'est le maître qui a le droit de faire faire tel

fait par son esclave.

Ut sibi ire, agere liceat. Il ne s'agit pas ici d'une servitude

d'héritage, laquelle serait constituée commequalité inhérente au

fonds (2); il s'agit d'un simple iait individuel, que le maître

acquiert le droit de faire exercer par son esclave (3).

III. Servuscommunis,stipulando, 3. L'esclavecommun, en stipulant,
unicuiquedominorumpro proportione acquiertà chacunde sesmaîtresen pro-
doininiiadquirit,nisi jussuuniuseorum, portion de leur domaine sur lui, à
aut nominatim cui eorum stipulatus moinsqu'il n'aitstipulépar l'ordre d'un
est; tune enimei soliadquiritur.Quod seul d'entre eux, ou pour l'un d'eux
servus communisstipulatur, si alteri nommément;car alorsc'est à celui-là
ex dominisadquirinon potest, solidum seul qu'il acquiert. La stipulationfaite
alteri adquiriturvelutisi res quamdari par l'esclave commun est également
stipulatusest uniusdominisit. acquiseen totalitéà l'un de ses maîtres

si la chosestipuléen'est passusceptible
d'êtreacquisepar l'autre; par exemple,
si elleappartientà l'un des maîtres.

1295. 3° L'esclave appartient à plusieurs maîtres en com-

mun; — 4° à l'un en propriété, et à l'autre en usufruit, ou en

usage:
— 50 il est esclave d'autrui, ou même homme libre

possédé de bonne foi comme esclave. L'examen de ces divers cas
revenant plus bas dans le texte, sous le titre spécial: Per quas
personas nobis obligatio adquiriturnous nous contenterons ici
des dispositions contenues en notre paragraphe, et nous renver-
rons pour de plus amples explications au titre spécial (ci-dessous,
tit. XXVIII).

1296. 6*L'esclave est esclave public. C'est-à-dire il appartient
à la république, ou même plus strictement à un municipe, à une
colonie: Ulpien nous dit que la stipulation faite par un tel esclave
est valable (4), et que le bénéfice doit en être acquis à la corpo-
ration propriétaire de l'esclave. On a déduit de là un moyen,
digne de remarque, de faire faire une stipulation au profit d'un

pupille qui est infans" hors d'état par conséquent de prononcer

(1) BIG.35. 1. De condit.et demonst.44. pr. f. Paul. — (2) DIG.45. 3. h.
tit. 17. f. Pomp. — (3) Voir,sur ce genre destipulation, DIG.45. 1. De verb.
obliy.38. § 6. f. Lip., et 130. f. Paul.— (4) DIG.45. 3. h. lit. 3. f. Ulp.
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les paroles de l'interrogation, et qui de plus n'a pas d'esclâve eu
sa propriété. La stipulation sera faite par un esclave public qui
stipulera nominativement pour le pupille; et comme ce dernier, en

qualité de membre de la cité, est pour sa part dans la propriété
commune de cet esclave, la stipulation lui sera acquise. C'r;;t ce

que nous avons déjà vu pour le cas d'adrogation d'un impubère
(tom. II, n° 140), et pour la satisdation à donner par les tuteurs

(t. II, n* 275). Nous savons qu'on avait même fini par étendre ce

procédé, et par faire remplir ces fonctions par des personnes
libres. Toutefois il y avait, au fond, non-seulement dans ce der-
nier cas, mais même dans le premier, une dérogation aux princi-
pes : en effet, les membres de la corporation n'auraient pas pu,
chacun en particulier, stipuler par le moyen de l'esclave public;
si on l'avait admis.pour Yinfans, ce n'avait été qu'à cause de

l'impossibilité de faire autrement; aussi n'était-ce qu'une action
utile qui naissait de ces sortes de stipulations.

1297. 7° L'esclave n'a pas de maître. Ce cas se présente lors-

que le maître de l'esclave l'a abandonné (pro derelicto habuit),
n'en voulant plus (omnimodo a se rejecit), et tant que personne
n'a appréhendé cette propriété délaissée. Les stipulations faites

par l'esclave en cet état sont nulles, puisque, n'ayant pas de

maître, il ne peut tirer capacité de personne (1). On peut supposer

que, dans ce cas, les jurisconsultes romains auraient considère le

contrat comme donnant lieu à une créance naturelle au profit de

l'esclave.

Des stipulations des fils ou desfilles de famille.

1298. Le fils de famille, quoique soumis à la puissance du

père, est libre et citoyen; si on le dit alieni juris, c'est-à-dire

portant en soi le droit d'un autre, instrument pour le droit d'un

autre, ce n'est qu'à cause de cette puissance et dans l'ordre de

tout ce qui y est attaché; s'il s'absorbe dans la personne du père,
ce n'est qu'en ce qui concerne le lien et le patrimoine de famille:

hors de là, pour tout ce que la puissance paternelle ne saurait

atteindre, il a en soi la capacité de droit, comme tout autre

citoyen. L'introduction des pécules est même venue lui donner,
dans la sphère des intérêts pécuniaires, une personne à lui, sus-

ceptible d'avoir ou de devoir des droits, qui fonctionne par rap-

port à la masse de biens soustraite à la puissance paternelle,
comme celle d'un chef: II Vice patrum familiarum funguntur »

(t. II, n" 611 et suiv.).
Il suit de là, quant au sujet dont nous avons à traiter ici, c'est-

à-dire en fait d'obligations, que partout où ne s'étend pas la

puissance paternelle, le fils porte en lui-même la qualité voulue

(1) DIG.45. 3. h. tit. 36. f. Javoh
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pour être, même suivant le droit civil, créancier ou débiteur.
C'est là une différence bien tranchée qui sépare sa position de

celle des esclaves.

1299. La conséquence la plus saillante à déduire de cette diffé-

rence de situation, c'est que, tout en appliquant au fils de famille,
en tant que soumis au pouvoir paternel, ce que nous avons dit de

l'esclave touchant les créances qui sont acquises au chef (ci-dess.,
n° 1282), ce que nous en avons dit touchant les obligations qui

peuvent être imposées à ce chef, soit par le droit prétorien dans

des circonstances et dans des limites déterminées, soit par le

droit civil en cas de délits, jusqu'à concurrence de l'abandon

noxal (ci-dess., n° 1283), droit modifié lui-même, dans la suite

des temps, par la désuétude, à l'égard des fils et des filles de

famille (ci-dessous, liv. 4, tit. 8, § 7); enfin ce que nous avons dit

touchant l'impossibilité qu'il existe entre le chef et la personne
soumise à sa puissance des relations civiles de créancier ou de

débiteur l'un envers l'autre (ci-dess., n° 1287). Toujours est-il

qu'individuellement et pour son propre compte:
1°Le fils de famille acquiert lui-même, non pas seulement

comme créances naturelles, mais bien comme créances civiles,
celles qui sont de nature à ne pouvoir être acquises au père. Nous

en avons un exemple notable dans l'adstipulation, sorte de stipu-
lation accessoire dont le droit reste exclusivement limité à la per-
sonne de l'adstipulateur, et ne peut être acquis ni transmis par lui

à aucun autre, pas même à ses héritiers (ci-dessous, n° 1381).
Cette adstipulation peut être faite valablement par un fils de famille,

lequel, ne pouvant en transmettre le bénéfice à son père, en sou-

tient la validité par sa propre personne, sans pouvoir néanmoins

exercer l'action tant qu'il reste fils de famille, tandis qu'elle ne

peut jamais être faite valablement par un esclave (1).
2° Le fils de famille est obligé civilement, non pas, comme

l'esclave, seulement par ses délits, mais aussi par ses contrats et
en général par toutes les causes d'obligation: a Filius familias ex

omnibus causis tanquam paterfamilias obligatur. » — « Pubes

vero, qui in potestate est, proinde ac si paterfamilias, obligari
solet (2). » L'obligation ne pouvant naître en la personne du père,
parce que le fils n'a pas mission de le représenter pour l'obliger,
s'arrête en celle du fils.

1300. Gaius, que nous venons de citer, après avoir dit: « Filius

familias ex omnibus causis tanquam pater familias obligatur o,

ajoute: « Et ob id agi cum eo, tanquam cum patre familias

potest. » Nous lisons la même proposition dans Ulpien : « Tarn ex

(1) GAI.3. § 114. — Nousavonsdéjà dit en généralce que c'est que l'adstk
pulation(ci-dess.n° 1266), et nousauronsbientôtà l'expliqueren détail(ci-des-
sous,nos1378et suiv.) — (2) Dig.44. 7.De oblig. etact. 39. f. Gai.— 45.
1. Lieverb.oblig. 141. § 2. fr. Gai. et ci-dessous,tit, 19. § 6.
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contractibus quamex delictis, in filium familias competitactio (1).»
Ainsi le fils peut être actionné, condamné et contraint à l'exécu-
tion pour ses obligations. Il n'est pas nécessaire d'attendre pour
cela qu'il soit devenu chef par la mort du père: c'est du vivant du

père, pendant que le fils obligé est encore soumis à la puissance,

que les poursuites contre lui peuvent avoir lieu. Ainsi, même
à l'égard des obligations résultant de délits, il y a entre l'esclave
et le fils de famille, tous deux obligés civilement par leurs délits,
cette différence, que l'action ne peut être dirigée personnelle-
ment contre l'esclave, si ce n'est après affranchissement (ci-dess.,
n° 1283) ; tandis qu'elle peut l'être immédiatement contre le fils

(ci-dessous, liv. 4, tit. 8, § 7). Il n'est pas nécessaire non plus
de supposer que le fils de famille ait des pécules à lui; sans

doute, s'il en a, le payement du créancier en sera plus assuré;
mais n'eût-il rien, les voies d'exécution contre sa personne res-

tent; et de même que le père de famille, s'il ne voulait payer la

dette née d'un délit commis par son fils, devait, dans l'ancien

droit, se résigner à faire l'abandon noxal de son fils: de même,
s'il ne voulait bénévolement, quoique n'y étant pas obligé en

personne, payer les dettes contractées par son fils, il devait se

résigner à voir exercer contre ce fils la manus injectio, avec

toutes ses conséquences, qui pouvaient aller jusqu'à faire vendre

ce fils comme esclave à l'étranger, trans Tiberim (tom. I,

Rist., n* 118). Tout ceci, avec les adoucissements apportés par
la suite du temps aux exécutions contre la personne (en termes

modernes, contrainte par corps), apparaît formellement encore

à l'époque de Justinien, dans la constitution de ce prince, qui

permet au fils de famille d'échapper aux rigueurs de cette con-

trainte en faisant, même quand il n'a rien à soi, aucun pécule

pour le présent, une cession de biens qui pourra profiter dans

l'avenir aux créanciers, s'il lui survient quelques acquisitions par
la suite (2).

1301. Nous savons comment le sénatus-consulte Macédonien

est venu, quant aux prêts (mutua) qui leur auraient été faits,

restreindre ce droit d'agir contre les fils de famille (ci-dessus,
li8 1211, et ci-après, liv. 4, tit. 7, § 7).

1302. Ce que nous venons de dire du fils s'applique également
à la fille de famille. Cujas (Observ. 7. 11) a pu, avec quelque

fondement, soulever des doutes sur ce point, et même ouvrir un

sentiment contraire, pour les temps où avait lieu encore la tutelle

perpétuelle des femmes, parce que les femmes sui juris ne pou-
vant à cette époque s'obliger sans Yauctoritas tutoris, et les filles

de famille n'ayant pas de tuteur, par conséquent pas d'auctoritas

(1) DIG.5. 1. Dejudic. 57. f. Ulp.
— (2) Coo.7. 71.Quiboniscedere pos-

sunt. 7. const.Justinian.:t Et si nihilin suocensuhi qui in potestateparentuin
sunthabeant, tamen, ne patianturinjuriam,debetbonorumcessioadmitti.»
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>ossible, il y avait quelque logique à en conclure que ces der-

îières étaient incapables de s'obliger. Mais la tutelle perpétuelle
les femmes sui juris étant fondée, à vrai dire, moins sur une

ncapacité de nature comme celle des impubères, que sur la
institution de la famille et sur les habitudes romaines, rien

l'exigeait impérieusement, à l'égard des filles de famille, la

inclusion dont nous venons de parler; d'ailleurs, en fait, par
a seule influence des mœurs, dans les temps anciens il y aurait

m à cela peu d'utilité pratique. Les textes, en petit nombre, qui
îous sont restés sur ce point nous montrent, en effet, les filles

le famille pubères comme pouvant s'obliger de même que les

ils, et l'exception du sénatus-consulte Macédonien comme appli-
cable à leurs emprunts de même qu'à ceux du fils (1). Pour

ioutenir la thèse contraire, il faudrait supposer que ces textes

)nt été altérés dans les collections de Justinien. Il est vrai qu'à

'époque de ce sénatus-consulte et de ces jurisconsultes la tutelle

les femmes était déjà bien en décadence et les mœurs là-dessus

aien changées (tom. II, n°' 261 et 262). Quand cette tutelle a

lisparu, aucun doute n'est plus permis. Justinien admet les filles

:omme les fils de famille à la cession des biens, dans le but

l'échapper aux rigueurs de la poursuite des créanciers (2).
1303. Appliquant ces règles générales aux contrats verbis

faits par les fils ou filles de famille, il sera facile d'en déduire
le résultat de leurs stipulations ou de leurs promesses; il faut,
de plus, pour déterminer ce qui est ou ce qui n'est pas acquis
au père par suite de ces stipulations, y faire intervenir les règles
touchant les différents pécules (tom. II, nOS610 et suiv.).
Cette matière reviendra, du reste, bientôt, dans un titre spécial
(ci-dessous, tit. 28).

TITULUSXVIII. TITREXVIII.

DEDIVISIONESTIPULATIONS. DELADIVISIONDESSTIPULATIONS.

1304. Le contrat formé par paroles (verbis) est, en règle géné-
rale, comme tous les autres contrats, le résultat de la volonté,
de la convention spontanée des parties. Cependant il y avait chez
les Romains des cas nombreux dans lesquels ce contrat était

(1) Diu.45. 1. De verb. obi. 141. § 2. f. Gai. : Pupillus, licet ex quo fari

cœperit, recte stipularipotest; tamensi in parentis potestateest, ne auctore

quidempatre obligatur: pubesveroqui in potestateest, proindcac si paler fa-

milias,obligari solet. Quodautem in pupillodicimus, idemet in filiafamilias

impuberedicendumest. i,— DIG.14. 6. De S. C. Macedulliallo.9. § 2. f.

Ulp. : 1 Hoc. S. C., ad filiasquoquefamiliarumpertinet. Multoigitur magis
severitateS. C., ejuscontractusimprobabiturqui filiæfamiliasmutuumdédit. »
— Ci-dessous,liv. 4. tit. 7. § 7. — M. de Savignya fait de cette questionle
suietd'unedissertationspéciale(Traité de droit romain, tom. 2. appendice5).
— (2)COD.7. 71. Quibonis cederepossunt, 7, const.Justinian.: Quare filiis
familiasutriusqucsexushocjus denfigamus?»
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prescrit par l'autorité, où il était enjoint à l'une des parties
de se lier par promesse verbale en réponse à la stipulation de
l'autre.

1305. Dès le système des actions de la loi, dans la première
de ces actions, dans le sacramentum (tom. I, Génér., n° 258),
nous voyons la trace de pareilles obligations verbales imposées par
le rite de cette action: soit dans les formules par lesquelles les

parties se provoquent et font leur gageure sacramentelle, soit
dans les garants (prœdes) qu'elles doivent donner au préteur et

qui s'engagent à répondre pour elles du payement du sacra-
mentum (1); soit enfin, et mieux encore, lorsqu'il s'agit de

vendication, dans les garants que celle des deux parties qui a
obtenu la possession provisoire de l'objet en litige doit, sur
l'ordre du préteur, donner à l'autre partie, pour lui répondre de
la restitution de la chose et des fruits s'il y a lieu (prœdes litis
et vindiciarum) (2).

1306. Sous la procédure formulaire, nous retrouvons la même

nécessité dans plusieurs cas qui ne sont souvent qu'une modifica-

tion, qu'une transformation adoucie des institutions qui précèdent.
Telles sont les sponsio et restipulatio, ou provocations récipro-

ques entre les parties au payement d'une somme, à la charge de

celle qui sera reconnue avoir tort: ainsi que Gaius nous l'indique

pour l'action personnelle certœ creditoepecunioe, et pour certains

interdits (3). Telle est aussi, dans les vendications, la sponsio,
faite par le demandeur, tant pour provoquer au payement d'une

somme que pour se faire garantir la restitution de la chose et

des fruits (stipulatio pro prœde litis et vindiciarum) (4). Telle

est, dans la vendication encore plus simplifiée (formula peti-
toria ), la stipulation que le défendeur satisfera au jugement

(stipulatio judicatum solvi) (5). Enfin tels sont le vadimonium,
ou stipulation que l'adversaire se présentera in jus au jour

indiqué (6), et quelques autres promesses ou garanties de pro-
cédure.

1307. A l'époque où les judicia extraordinaria ont complè-
tement remplacé les deux systèmes précédents, la marche de la

procédure nous offre encore cette nécessité de certaines promesses
sur stipulation, imposées à l'une ou à l'autre des parties (7). De

sorte qu'en définitive, sous les trois systèmes qui se succèdent,
ce genre de stipulations nous apparaît comme conséquence des

formalités rituelles de la procédure.
1308. En. outre, plusieurs autres circonstances, même en

(1) GAI.Comm.4. §13. — (2) lb. § 16. — (3) GAI.Comm.4. §§13. 141.
166 et 167.--

— (4) lb. §§91 et 93. —
(5) lb. § 91. - (6) Notammentquand

1aflairen'ayantpu être terminéeau premierjour, il en a été indiquéunnou-
veau.GAI.Comm.4. § 184 et suiv.— (7) Voirci-dessous,Ji\ 4. tit. 11. De
satisdalionibus.
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dehors du cours et de la forme d'un procès, avaient paru exiger

l'emploi de pareilles stipulations imposées par autorité. Le carac-

tère général de ces circonstances, c'est qu'il s'y agit de faire

donner sûreté pour l'avenir à une personne, contre des risques

auxquels elle se trouve exposée, sans sa faute, de la part d'une

autre (1).
1309. Ces stipulations par ordre de l'autopité sont de deux

sortes: tantôt elles exigent une simple promesse (nuda repro-

missio) de la part de celui qui y est soumis, tantôt l'intervention

même de fidéjusseurs qui répondent et s'obligent aussi pour lui

(satisdatio). Cette dernière sorte est la plus fréquente; celles

pour lesquelles une simple promesse suffit sont en petit nom-

bre (2), et les jurisconsultes ont soin de les énumérer (3).
1310. Peut-être s'étonnera-t-on de cette manière de procéder.

Au lieu d'enjoindre à telle partie de se lier par telle promesse en

réponse à telle stipulation de l'autre, pourquoi le magistrat,

pourquoi le juge n'opère-t-il pas plus simplement, et ne pro-
nonce-t-il pas lui-même et directement que tel cas échéant, telle

partie sera obligée en telle chose? Cela tient, en premier lieu,
au caractère particulier du droit romain sur la formation des

obligations et sur les actions. Il s'agit d'une obligation nouvelle

à créer, d'une action à faire naître, pour tel cas à venir :
le magistrat, le juge ne peut pas faire cette création; il faut
recourir au mode régulier dont les obligations se contractent
entre parties: et la sponio stipulation éminemment civile, ou
la stipulation en général, est la forme qui se présente ici pour
arriver au but (4). — En second lieu, lorsqu'il ne s'agit pas
seulement d'obliger la partie, mais encore de lui faire donner
des fidéjusseurs qui s'obligent pour elle, ce qui constitue les cas
les plus fréquents, l'impuissance du magistrat ou du juge à lier
eux-mêmes des tiers est de toute évidence sous quelque régime
qu'on se place.

1311. Nous voyons par les fragments de la loi connue sous la

qualification de lex Galliœ Cisalpines (tom. I, Hist., n° 305,
avec la note), que les formules de ces sortes de stipulations se

trouvaient insérées dans l'édit (in albo propositœ); et il n'était

pas permis aux parties d'y rien changer (5).

(1) DIG.46. 5. Destipulationibusprætoriis. 4. f. Paul. «Praetoriœstipula-
tionessaepiusinterponuntur,cum sineculpastipulatoris cautumessedesiit. J-
Ib. 1. § 4. f. Ulp. «Et sciendumest omnesstipulationesnatura sui cautionales
esse: hocenimagiturin stipulationibus,ut quiscautiorsit et securior,interposita
stipulatione.» —(2) DIG.46. 5. Destipul.preet. 1. § 5. f. Ulp.*Stipulationum
istarumprætoriarum,quœdamsuntquæsatisdationemexigunt, quaedamnudam
repronrssionem: sed perpaucaesunt auaenudam rcpromissionemhabeant.»

— (3) Ib. §§6 et suiv.— (4) Cettenécessitéest plusévidenteencoreà l'égard
du juge, à l'époqueoù les condamnationsne peuventêtre que pécuniaires.—

(5) LEXOALLI/KCISALP,20: «Q. Luciniusdamni infecti, eo nomine,qua de re
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Un caractère particulier à noter, c'est que ces stipulations ou
ces promesses purent se faire par représentant (soit cognitor, soit

procurator), et que l'action en résultant se donna, au moins
comme action utile, pour ou contre celui qui avait été représenté (1).
Ce fut là une dérogation manifeste à la règle du droit strict que
nul ne peut stipuler ni promettre pour autrui. Mais elle dut arri-
ver comme conséquence nécessaire, du moment qu'on eut admis
la possibilité de plaider par représentant, et il faut appliquer ici,
sans nul doute, les diverses distinctions et les modifications pro-
gressives du droit sur ce genre de représentation soit par eognitor"
soit par procurator, et sur ses effets.

1312. La jurisprudence avait introduit dans ces sortes de stipu-
lations certaines classifications méthodiques, variables au gré de
la méthode. Ainsi, Ulpien nous en présente une tirée du but

auquel ces stipulations doivent pourvoir (2), et Pomponius une

autre, dans laquelle les mêmes dénominations sont employées
dans un sens différent, et qui est tirée de l'autorité d'où dérive
la stipulation (3). C'est cette dernière qu'adopte avec raison
notre texte.

Stipulationumalise sunt judiciales, Les stipulationssont eu judiciaires,
aliseprætoriæ,aliaeconventionales,aliœ ouprétoriennes,ouconventionnelles,ou
communes, tam prœtoriœquant judi- communes,c'est-à-diretantprétoriennes
ciales. que judiciaires.

I. Judicialessunt dumtaxat quœ a 1. Les stipulationsjudiciaires sont
mero judicis officioproficiscuntur,ve- cellesquidériventexclusivementdel'of-
luti de dolo cautio, veldepersequendo ficedu juge : tellessontla garantie du
servo qui in fuga est, restituendovedol, la promessedepoursuivreun es-

pretio. claveen fuiteou d'en restituer leprix.

1313. La différence entre le magistrat et le juge nous est bien

connue (tom. I, Génér., nOI247 et suiv.). Il s'agit ici du cas où

agitur, eamstipulationem,quamis quiRomæinter
peregrinos

jus dicet in alho

propositamhabet, L. Seiorepromisisset.,etc. 1 Cest la simplerepromissio.
Et plus loin: 1 Q. Liciniusdamni infecti, eo nomine, qua de re agitur, ea

stipulatione,quam is qui Romœinter peregrinosjus dicet in albo propositam
hanet. L. Seiosatisdedisset.,etc. » C'estla satisdatio (voirl'éditiondes textes

antéjustiniens,de AI. BLOXDEAU,pp. 77 et 78). — DIG.45. 1. Ferh. obi. 52.

pr. f. Ulp. 1Praetoriisstipulationibusnihil immutarelicet, nequeaddercneque
detrabere. » — (1) DIG.46. 5. De slipul. prœtor. 3. f. Ulp. : 1 Generaliterin
omnibuspraetoriisstipulationibus,et procuratoribussatisdatur.!— 5. f. Paul. :
1In omnibuspraetoriisstipulationibushoc servandumest, ut, si procurator
meus stipuletur, mihi causa coanita ex ea stipulationeactio competat.« —

(2) DIG.46. 5. Destipul. prœtÕr. 1. f. Ulp. 1Praetoriarumstipulationumtrès
videntur esse species : judiciales, cautionales,communes.§ 1. Judiciales cas
dicimusquæpropter judiciuminterponuntur;ut ratumfiat, ut judicatumsolvi,
et ex operisnovi nuntiatione.§ 2. Cautionalessunt autem quæ.instar actionis

habent, et ut sit novaactio intercedunt: ut de legatisstipulationes,et de tutela,
et ratamrem haberi, et damni infecti.§ 3. Communessunt stipulationesquœ
fuint judicio sistendicausa. J — (3) Dlli,45. 1. De verborumobligatiollibllS,
5. princ. f. Pompon.
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les parties sont en instance (in judicio), et des stipulations qui
ne peuvent être prescrites que dans cette situation, et par l'office

du juge (a merojudicis offieio).
13]4. De dolo cautio. Je revendique un esclave qui m'appar-

tient. Le détenteur me le restitue; en conséquence, selon le droit,
il devra être absous par le juge et il se trouvera complétement
libéré à cet égard. Cependant il peut se faire qu'avant de me le

restituer, et par esprit de ressentiment, de vengeance, ou par
toute autre intention malveillante ou frauduleuse, il ait admi-

nistré à l'esclave quelque substance capable de le rend re malade,

impotent, ou même d'occasionner sa mort. L'absolution sans
sûreté à cet égard serait inique. Il sera donc contraint, par
l'office du juge, de me garantir, en me livrant l'esclave, qu'il
n'a commis aucun dol. Tel est, à peu près, l'exemple que donne

Théophile dans sa paraphrase (1). La même obligation est im-

posée à celui qui restitue une chose qu'il a obtenue par vio-
lence (2). En somme, cette garantie contre le dol (de dolo cautio)
consiste, pour le possesseur, à répondre de tout dol par lequel il
aurait pu endommager la chose restituée (ne forte deterior res
sit facta). Elle se donne par simple promesse sur stipulation
(nuda repromissio).

1315. De persequendo servo restituendove pretio. Je revendi-

que mon esclave contre un possesseur de bonne foi qui est en voie
de l'acquérir par usucapion. Pendant que nous sommes en instance
devant le juge (in judicio), le temps de l'usucapion s'accomplit et
le possesseur devient propriétaire: car nous savons que la vendi-
cation ne suspend pas l'usucapion (tom. II, n° 516). Toutefois
cette rigueur du strict droit civil n'empêche pas l'instance de
suivre son cours, et la preuve de mes droits une fois établie, si
le possesseur, devenu propriétaire par usucapion, ne me rétablit

pas volontairement dans ma propriété, il devra être condamné

par le juge (voir ci-dessous, liv. 4, tit. 17, § 3). Mais on suppose
que, sans sa faute et pendant les débats, l'esclave a pris la fuite ou
a disparu. Dans cet état, le condamner serait injustei l'absoudre
ne le serait pas moins, puisqu'il se trouverait dès lors entièrement
libéré envers moi à cet égard. Le juge lui enjoindra donc de

s'engager, par promesse faite sur ma stipulation, à poursuivre
l'esclave et à me le restituer lorsqu'il l'aura retrouvé; en effet,

l'usucapion l'ayant rendu propriétaire, lui seul a maintenant le
droit de poursuivre l'esclave et d'intenter les diverses actions pour
le recouvrer. Et pour que cette promesse de poursuite soit mieux

assurée, il s'engage en même temps, en cas de faute ou de
contravention de sa part, à me restituer le prix de l'esclave (de

(1) THÉOPHILE,hic. - Voir aussiDIG.6. 1. De rei vindicatione,20. f. Gai.
et 45 f. Ulp.— DIG.4. 3. De dolo malo. 7. § 3. f. Ulp.— (2) DIG.4. 2.
(Juodmetuscausa, 9. §§5et 7. f. Ulp.
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persequendo servo, restituendove pretio). Notez que ce n'est
là qu'une seule et même stipulation: l'obligation de poursuivrel
l'esclave et de me le rendre est une obligation de faire; celle
de m'en restituer le prix en cas de contravention est une clause

pénale pécuniaire, qui garantit la première. Tel est l'exemple
que donne encore Théophile (1). Gains, dans un fragment inséré
au Digeste, nous en offre un analogue. Une chose m'a été léguée
(per damnationem); mais il est douteux qu'elle existe encore:

par exemple, c'est un esclave qui, sans la faute de l'héritier, a

disparu, et il est incertain s'il vit ou non. Je pourrai néanmoins

agir par l'action ex testamento. Mais comme condamner ou
absoudre l'héritier serait également inj uste, le juge lui enjoindra
de s'engager envers moi à poursuivre la chose, et à me la restituer
s'il la recouvre (2). Sous Justinien, la propriété étant transférée

par le legs, cet exemple ne serait plus applicable.
1316. Au reste, les stipulations judiciaires ne sont pas limitées

à celles que cite notre texte. Ce ne sont là que des exemples, et
l'on peut en voir plusieurs autres dans diverses matières (3).

1317. Le moyen qu'a le juge pour contraindre à faire les

promesses sur stipulation qu'il impose est tiré de la nature de
ses pouvoirs. Ainsi, dans les exemples que nous avons cités, si le

défendeur contracte, par sa promesse, l'obligation prescrite, le

juge l'absout; sinon il le condamne (4).

II. Prœtoriaesunt qusea meroprœ- 13 Lesstipulationsprétoriennessont
torisofficioproficiscuntur,velulidamni celles qui rentrent exclusivementdans

infecti,vellegalorum.Praetoriasautem l'officedu préteur; tellessontcellesre-

stipulationessic exaudirioportet, ut in lativesau dommageimminentou aux
his contineauturetiamoedilitim;namet legs. La qualificationde stipulations
lisea jurisdictioneveniunt. prétoriennesdoitêtre entenduecomme

comprenantaussiles stipulationsédili-
tiennes,car ellesdériventégalementde
la juridiction.

1318. Ici les parties sont injure, devant le magistrat chargé
de la juridiction. Il s'agit soit de faire organiser une instance

(judicium), soit de faire statuer sur quelque intérêt par le magis-
trat lui-même et sans instance (extra ordinem). Aussi Ulpien

comprend-il les stipulations prétoriennes dans la dénomination

d'actions (Dig. 44. 7. Deoblig. et action. 37, pr.).
1319. Damni infecti. Cette matière tenait une place importante

dans la jurisprudence romaine. L'édit du préteur, dont un frag-

(1)Paraphrasede Théophile,hic. - Die.. 46. 5. Destip.proet. 11. f.Venu/ej.
—(2) DIG.30. (Delegatis1) 69. § 5. f. Gai.— 47. §2. f. llp. —Let exemple
de Gaiusse référait sans douteà un legs per damnationem.— (3)DIG.8. 5.
Si servitus vindicetur.7. f. Paul. — 12. f. Javolen.— DIG.10.2. Familiœ
erciscundoe.16. pr. f. Ulp.— 25. S 10. f. PauL— (4) DIG.8. 5. Si servit.
vindic.7. f. Paul.
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nent d'Ulpien nous a conservé le texte, la réglait (1); les divers

urisconsultes la commentaient avec développement. C'est un des

joints traités dans les fragments qui nous sont parvenus de la loi

)our la Gaule cisalpine (2). Enfin nous trouvons, au Digeste de

fustinien, un titre spécial qui y est consacré (3).
— « Damnum

nfectum, nous dit Gaius, est damnum nondum factum, quod
hturum yeremur (4). » C'est un dommage qui n'est pas encore

ait, mais que nous avons sujet de craindre pour l'avenir. L'édifice

le mon voisin est en danger de ruine, et menace, en s'écroulant,
le me causer du dommage. Si je reste inactif et que la chute de

, édifice survienne, le voisin aura la faculté, selon les principes du

Iroit civil, de se soustraire à toute responsabilité en abandonnant

es décombres (si modo omnia quœjaeeant pro derelicto habeat),
?t le préjudice qui m'aura été fait restera ainsi sans réparation (5).
Pour prévenir ce résultat, j'ai le droit, en vertu de l'édit du pré-
teur, et avant la chute de l'édifice, d'exiger que le voisin s'oblige
i l'avance et me donne garantie de m'indemniser, le cas écnéant,
du dommagedont je suis menacé. C'est là ce qu'on nomme cautio

damniinfecti. Cette garantie se donne tantôt par simple promesse,
tantôt par satisdation, selon les cas: « Ex causa danini infecti,
interdum repromittitur, interdum satisdatur (6). » Elle est dans

la juridiction exclusive du préteur, qui peut cependant, lorsqu'il
y a urgence, déléguer aux magistrats municipaux une partie de
ses attributions sur ce point (7) : elle appartient donc à la classe
des stipulations prétoriennes. Si, dans le délai fixé par le préteur,
la sûreté prescrite n'est pas fournie, celui qui la réclame sera

envoyé en possession de l'édifice qui le menace: Si intra diem
a praetore constitutum non caveatur, in possessionem ejus rei
mittendus est (8); » et s'il y a persistance dans le refus de lui
donner sûreté, après un certain intervalle et sur l'examen de la

cause, il obtiendra du préteur l'ordre de posséder: « Si forte
duretur non caveri : ut possidere liceat, quod causa cognita fiçri

solet,. prsetorem vel praesidem permissuros (9). 11Il faut bien

distinguer l'envoi en possession (in possessionem mittere; — in

possessionem ejus rei irejubebo : termes de l'édit) de l'ordre de

posséder (etiam possidere jubebo; —in possessione esse jubebo :
termes de l'édit) (10). La première mesure n'est qu'une voie de

contrainte de fait: celui à qui elle est accordée peut s'installer
dans le bâtiment, mais sans expulser le propriétaire et sans que

(1) DIG.39. 2. De damno infecto.7. pr. f. Ulp.— (2) LEXGALLIÆCISAL-
PINÍE20. Voir les textes antéiustiuiens,édition de M.BLOMDEAU,p. 77. —

(3) DIG.39.2. Dedamnoinfecto,et desuaqrundiset protectionibus.- (4)Ib.
2. f. Gai.— (5) DIG.39. 2. Dedamnoinfecto,6. f. Gai.— 7. § 1. f. Ulp. -
44. pr. f. Afric.— (6) DIG.46. 5. De stipul. prœtor. 1. S 7. f. Ulp.—

(7)DIG.39, 2. Dedamnoinfecto. 1 et 4. § 3. f. Ulp.— (8)Ib. 4. § 1. f.Ulp.,
et 23.f. Ulp. — (9)DIG.39. 2. De damnoinfecto.4. S4, et 15. S 21. f. Ulp.— (10) Ib.7. pr. f. Ulp.
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ce dernier cesse d'être possesseur (1). La seconde mesure donne
le droit même de possession, avec ses effets légaux: le proprié
taire peut être expulsé (2); et la propriété sera acquise par usu.

capion, après le temps voulu (3).
1320. Vel legatorum. Nous avons déjà parlé (t. II, n° 990)

de cette stipulation prétorienne, qui doit avoir lieu par satisdation.
A défaut, le légataire est envoyé en possession des choses hérédi-

taires; envoi qui, comme dans le cas précédent, lui donne non

pas le droit de possession à titre de propriétaire, mais plutôt
la garde des choses: ccMissus in possessionem, nunquam pro
domino esse incipit: nec tam possessio rerum ei, quam custodia

datur (4). »

1321. On voit par ces exemples qu'à l'égard des stipulations

prétoriennes, les moyens de sanction, pour contraindre à y con-

sentir ceux qui doivent s'engager, sont des moyens prétoriens,
tirés de la nature des pouvoirs du préteur, c'est-à-dire de sa juris-
diefio ou de son imperium. Généralement, l'envoi en possession,
la saisie de gages (5), ou bien encore, selon le cas, le refus ou

la délivrance d'action.

1322. Ædilitiæ. Telle est la stipulation sur laquelle le vendeui

est obligé de garantir à l'acheteur que l'objet vendu est exempl
de maladie ou de vice rédhibitoire, ainsi que nous le trouvons

ordonné dans l'édit édilitien (6). Cette garantie se donne par nudtA

repromissio (7), et le moyen d'y contraindre est, à défaut de

promesse, la concession d'une action rédhibitoire (8).

III. Conventionalessunt quœ ex 3. Les stipulationsconventionnelles
conventioneutriusquepartisconcipiun- sontcellesquiprennentleuroriginedans

tur, hocest, nequejussujndicis, neque le seul accorddes parties, c'est-à-dire

jussupraetoris,sed exconventionecon- sans ordre ni du juge ni du préteur,
trahentium. Quarum totidem généra maispar suitede lalibreconventiondes
sunt quot, pene dixerim, rerum con- contractants.II y en a autantd'espèces,
trahendarum. pour ainsi dire, qu'il y a d'obligations

à contracter.

IV. Communesstipulationessunt, 4. Lesstipulationscommunessont:
velutirem salvamforepupillo; namet par exemple, celle que les intérêts du

praetorjubet rem salvamfore pupillo pupilleserontsaufs,carelle est ordon-
caveri,et interdumjudex,sialiterexpe- née par le préteur, et quelquefoisaussi
diri haecres non potest; vel de rato parlejuge, s'iln'estpaspossibledefaire

stipulatio. autrement; ou bien encore la stipula-
- tion, que le promettantfera ratifier.

1323. Rem salvamfore pupillo. Nous avons déjà traité longue-
ment de cette garantie, qui est due par les tuteurs et par les cura-

teurs, et qui doit se donner par satisdation (t. II, n0,275 et suiv.)

(1) Ib. 15. § 20. f. Ulp. - (2) Ib. § 23. —(3) Ib. 5 et 18. § 15. f. Paul.—
C4)DIG.36. 4. Ut in possess.ïegat. velfidei. servand. causa esse liceat. 5.

pr. f. Ulp.— (5) Voirci-dessus,-liv. 1. tit. 24. §3. t. II, p. 202.— (6) DIG.

21. 1. Mdilitioedicto.-1. §. 1. f. Ulp.
— (7) DIG.Ib. 19.§ 2. f. UJp.2U.t.

Gai. etc., etc. — (8) Ib. 28. f. Gai.
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TOMKiii. 13

Régulièrement, le soin de l'ordonner entre dans les attributions

du préteur (tom. II, n° 279). Cependant, il peut se faire qu'elle
soit prescrite dans une instance (in judicio) par le juge d'un

procès: si, par exemple, dit Théophile dans sa paraphrase, le

tuteur, avant d'avoir donné satisdation, attaque un débiteur du

pupille, et que, l'instance étant organisée et les parties devant

le juge, le débiteur attaqué oppose le défaut de satisdation Le

procès se trouve ainsi arrêté; et c'est alors le juge, puisqu'on ne

peut faire autrement (si aliter hœc res expediri non potest), qui
fait donner la satisdation. Nous voyons, en effet, par une consti-
tution de Dioclétien, que la sentence qui serait prononcée contre

le tuteur plaidant pour son pupille, avant la satisdation, ne pro-
duirait aucun effet (1). Et nous savons, d'ailleurs, que celui qui
traite avec le tuteur est intéressé à avoir pleine sécurité contre les
recours éventuels du pupille et contre l'insolvabilité du tuteur

(tom. II, n* 606).
Velde rato. L'explication reviendra ci-dessous, liv. 4, titl 11,

De satisdationibus.

TITILUSXIX. TITRE XIX.

DEINUTILIBUSSTIPULATIONIBUS. DESSTIPULATIONSINUTILES(2).

1324. On dit que la stipulation est inutile (imitilisj nullius

momenti), lorsque, d'après les règles mêmes du droit civil, elle

est nulle, ne produisant pas de lien. En conséquence, le préteur,
si cette nullité lui est apparente et démontrée, ne doit pas même

organiser une instance et donner un juge aux parties: il doit

refuser l'action. « Veluti si quis homicidium, vel sacrilegium se
facturum promittat. Sed et officio quoque praetoris continetur ex

hujusmodi obligationibus actionem denegari (3). 11Exposer les

cas dans lesquels les stipulations sont inutiles, c'est exposer les

conditions nécessaires à leur validité; c'est développer avec plus
de détails, sous cet aspect particulier, la matière des obligations
verbales déjà traitée généralement dans un titre qui précède

(tit. 15, no,19-35 et suiv.). Aussi toute cette matière ne fait-elle au

Digeste que l'objet d'un seultitre : De verborum obligationibus (4).
1325. Le sujet traité ici aurait dû être généralisé. Les conditions

nécessaires à la validité des contrats devraient être examinées,
non-seulement pour la stipulation, mais pour tous les contrats en
commun. Mais la stipulation étant, chez les Romains, la forme
la plus étendue, la forme par excellence pour s'obliger, c'est à

(1) COD.5. 42. Detutor. vel cural. qui satis non dedit. 3 const.Dioclet.et
Maximian.— (2) DIG.45. 1. De verborumobligationibus.—COD.8. 39. De
inutilibusstipulationibus.— (3)DIG.45. 1. De verbor. oblig.27. f. Pomp.—
1Obligationesquœ nonpropriis viribuscousistuut,neque ofiiciojudicis,neque
praetorisimperio, neque lesis potcstateconfirmantur.»(DIG.44. 7. Deoblig.
et act. 27.f. Paiiiu.) —(4) DIG.45. 1.
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elle que les jurisconsultes reportent presque toujours l'exposition
des théories générales. Nous trouverons donc ici des règles com-
munes de validité, applicables à tous les contrats; mais aussi des

règles particulières, propres à la seule stipulation, dérivant de
la rigueur de ce principe: qu'il ne s'agit pas seulement, en ce

contrat, de l'intention, du consentement des parties, qu'il s'y
agit aussi des paroles mêmes qui ont été prononcées.

1326. La matière était assez étendue pour avoir besoin d'un
ordre d'exposition méthodique et régulier. 1° Sujet de la stipu-
lation, c'est-à-dire personnes qui peuvent soit stipuler, soit pro-
mettre, ou qui ne le peuvent pas; 2° objet de la stipulation,
c'est-à-dire choses qui peuvent être stipulées et promises, ou qui
ne le peuvent pas; 3° modalités de la stipulation, c'est-à-dire

conditions, termes et autres modifications qui peuvent ou qui ne

peuvent pas y être apposés; 4° enfin, formes de la stipulation et

manière d'en constater l'existence: tel serait l'ordre dans lequel
devraient être rangées, selon nous, les diverses dispositions de

notre titre. Mais cet ordre est bien loin d'être suivi par les Instituts

de Justinien; les paragraphes, passant et revenant tour à tour

d'une idée à l'autre, y sont dans une véritable confusion. Cepen-
dant, forcé de respecter le monument que nous traduisons, nous

devons donner le texte tel qu'il est, sauf à rétablir dans notre

résumé l'ordre méthodique que réclame la raison.

Omnisres quaedominionostrosubji- Toutechosesoumiseà notredomaine,
citur in stipulationemdeduci potest, mobilièreou immobilière, peut être
siveillamobilis,sivesoli sit. l'objetd'une stipulation.

1327. Pour la notion générale de ce qui peut être l'objet de

stipulation: choses corporelles, choses incorporelles, faits (jacta),
c'est-à-dire actes à faire ou à ne pas faire, se reporter à ce que
nous en avons déjà dit ci-dessus, n° 1257.

I. At si quisrem quaein rerumna- 1. Maissiquelqu'unstipuleladation
tura non est, aut essenonpotest, dari d'une chosequi n'existepas ou quine

stipulatusfuerit, veluti : Stichumqui peut exister, par exemple,de Stichus
mortuussit, quemviverecredebat,aut qui est mortet qu'il croyaitvivant, ou

hippocentaurumqui esse non possit, d'unhippoccntanre,dontl'existenceest
inutiliserit stipulatio(1). impossible,la stipulationestinutile.

1328. Il y a nullité radicale et dès l'origine: ni la chose, ni

son estimation, ni même la somme promise comme clause pénale
en cas d'inexécution, ne sont dues (2).

Mais rien n'empêche de stipuler une chose future, si son

existence est possible: par exemple, des fruits à venir, un esclave

à naître (3).

(1)GAI.Comm.3. § 97.— DIE.44. 7. De obligat.et act. 1. § 9.f. Gai.—

(2) DIG.45 1. De verb. oblig.69. f. Ulp,;103. f. Modest.— (3) Ib. 73. pr.
f. Paul.;75. §4. f. L'ip.
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13

II. Idemjuris est, si rem sacram 9.11 en est de même si quelqu'un
lut religiosamquamhumanijuris esse stipulela dationd'une chosesacréeoù
credebat,velpublicamquoeusibuspo- religieusequ'il croyait profane, ou

puliperpetuo
exposita

sit, ut forumvel d'unechosepubliquedestinéeà l'usage
theatrum,vel liberumhominemquem perpétueldupeuple,commeunforum,
iervumesse credebat,vel cujus com- un théâtre, ou d'un hommelibre qu'il
merciumnonhabuerit, vel rem suam croyaitesclave, ou d'unechosedontil
iari quis stipuletur.Nec in pendente n'a pas le commerce,ou de sa propre
rit stipulatioob id quodpublicares in chose.Et de cequ'il peutarriverquela

privatumdeduci,et exliberoservusfieri chose publiquedevienneprivée, l'es-

Jotest,et commerciumadipiscistipula- clave homme libre, que le stipulant
or potest,et res stipulatorisessedesi- acquièrele commerce,ou que la chose
lere potest;sed protinus inutilis est. cessed'être sienne, il n'en résultepas
[temcontra, licet initio utiliterres in que le sortde la stipulationsoiten stis-
itipulatumdeducta sit, si postea in pens;maiselle estfrappéesur-le-champ
arum quacausadequibussupradictum de nullité. Demême, en sens inverse,
st, sinefacto promissorisdevenerit, bien que la choseait été valablement

xtinguitur stipulatio. At nec statim stipuléedans le principe, si plus tard
Ib initiotalisstipulatiovalebit,LUCIUMelletombe,sarislefait dupromettaitt,
rlTIUMCUMSERVUSERITDARESPONDES?dansun des cas ci-dessusexposés, la
ït similia;quiaquœ,natura sui, domi-stipulation estéteinte.Estmêmenulle,
zionostroexemptasunt, in obligatio- dès sonorigine, une telle stipulation:
iem deducinullomodopossunt. RÉPONDS-TUDEMEDONNERLUCIUSTITIUS

LORSQU'ILSERAESCLAVE?ou autressem-
blables; car ce qui, par sa nature, est
hors de notre domaine, ne peut, en
aucunefaçon, être l'objet d'une obli-
gation.

1329. Publicam. Ce qui ne s'applique pas aux choses qui
sont non pas consacrées à l'usage public, mais dans la fortune,
dans le patrimoine du peuple ou du fisc (non in publico usu;
sed in pecunia populij in patrimonio jisei) (1), et, par consé-

quent, dans le commerce. Nous avons établi cette distinction

(tom. II, n° 328).
1330. Vel cujus commercium non habuerit. Il s'agit ici d'un

empêchement non pas général, mais particulier, personnel au

stipulant. La chose, par sa nature, est dans le commerce; mais
le stipulant est incapable de l'acquérir. Par exemple, au temps
de Gaius, d'Ulpien et des jurisconsultes de cette époque, si un

peregrinus a stipulé un fonds italique (2); ou bien encore au

temps du Bas-Empire, si un hérétique, un juif ou un païen a

stipulé un esclave chrétien (3). Du reste, si c'est le promettant
qui n'a pas le commerce de la chose promise, peu importe: il

(1) DIG.18. 1. Decontrahendaemptione.6. pr. f. Pomp.;72.§ 1. f. Papin.
— (2) Il est indubitablepourmoiquecesjurisconsultes,qui parlent fréquem-
mentdechosesdontunedespartiesn'auraitpas le commerce,fontallusionaux
relationsavecles peregrini, quiétaientincapablesd'acquérirle domaineQuiri-
taire, et auquelle commercium,quandil leur était accordé,ne l'était pastou-
joursd'une manièrecomplèteni uniforme.Voir, pour.s'en convaincre,DIG.
31. (De legatis. Il.) 49. § 3. f. Paul.; et ce que nousavonsdit: t. I, Genér,.
nos11et suiv. — (3) COD.1. 10. Ne christianum mancipiumhereticus,vel
judoeus,velpaganushaùeatvelpossideat.1. const.Houor.et Théod.
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ne s'en oblige pas moins, pourvu que cette chose soit susceptible
d'être acquise au stipulant; il serait tenu en conséquence des

dommages-intérêts pour l'inexécution. « Multum intcrest, utrum

ego stipuler rem cujus commercium habere non possum, an quis

promittat. Si stipuler rem cujus commercium non habeo, inutilem

esse stipulationem placet. Si quis promittat, cujus non commer-

cium habet, ipsi nocere, non mihi (1). »

1331. Vel rem suam: car il n'en peut pas devenir plus pro-
priétaire qu'il ne l'est; mais il stipulerait valablement le prix,
l'estimation de sa chose, qui n'intervient alors que comme

mesure; ou bien encore la restitution de la chose, s'il s'en trouve

dépossédé: « Nemo rem suam utiliter stipulatur, sed pretium rei

suae non inutiliter : sane rem (meam) mihi restitui, recte stipulari
videor (2). »

1332. Protinus inutilis est: c'est un des cas d'application de

cette règle dedroit : a Quod initio vitiosum est, non potest tractu

temporis convalescere (3). »

1333. Extinguitur stipulatio. Par exemple, si la chose pro-
mise a péri en totalité (4); si elle est devenue sacrée ou religieuse,
si l'esclave est devenu libre (5); si celui qui avait stipulé une
servitude pour son fonds a aliéné ce fonds, etc. « Corrumpit
stipulationem, dit Modestin en parlant de ce dernier, in eum
casum deducendo a quo stipulatio incipere non possit (6). 1)La

conséquence de cette extinction, c'est que le promettant se trouve

libéré et qu'on ne peut plus lui demander ni la chose ni l'estima-
tion. C'est donc une sorte particulière de solution, de libération.
— Mais pour cela, il faut que l'événement soit arrivé, non-seu-

lement sans la faute, mais même sans le fait du promettant :
« sine facto promissoris, 1)nous dit le texte; sinon, l'obligation
continue de subsister, « perpetuatur obligatio (7). 11Il en est de

même si l'événement est survenu pendant que le débiteur était en

demeure de remplir son engagement: a Nisi si posteaquam mora-

tus est solutionem, aliquid hujusmodi acciderit (8). » — Que
décider si plus tard la chose rentre dans le commerce: si, par

exemple, l'homme affranchi redevient esclave; si la chose consa-

crée ou rendue religieuse redevient profane? La stipulation éteinte

par le premier événement revivra-t-elle par suite du second?

Celsus, à en juger par un de ses fragments relatif à la matière

(1) DIG.45. 1. De verb. oblig. 34. f. Ulp. - RapprochezDIG.31. (Delega-
tis lï.) 49. § 3. f. Paul. — (2) DIG.45. -1. De verb. oblig. 82. f. Ulp.--
(3) DIG.50. 17. De regulisjur. 29. f. Paul. — 45. 1. Verb. oblig. 83. § 5.
f. Paul. — (4) DIG.45. 1. Verb. oblig. 33. f. Pomp. : « Si Stichuscerto die
dari promissus,ante diem moriatur: nontenetur promissor.i — (5)lb. 83.

§ 5. f. Paul. — (6) DIG.8. 1. De servitutibus.-11. f. Modest.— (7) DIG.45.
1. [Terb. obliq. 91. f. Paul., consacrépar le jurisconsulteà 1examendes
divers cas de fautesou de faitsimputables.— (8) DIG.45. 1. Verb. oblig.23
et 33. f. Pomp.; 82. § 1. f. Ulp.;91. pr. §§ 1. et 3. f. Paul.
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des legs, le décidait ainsi (1). Mais son opinion est contredite,
même en cette matière spéciale, par d'autres jurisconsultes (2);
et Paul nous dit formellement qu'elle n'a pas été admise: « In

perpetuum enim sublata obligatio restitui non potest (3). » Nous

reviendrons sur cette discussion en traitant de l'extinction des

obligations.
—

Malgré la généralité de ces expressions du texte,
in earum qua causa de quibus supra dictum est il ne faudrait

pas étendre sa disposition à tous les cas énumérés plus haut. En

effet, si le stipulant ayant stipulé une chose qui au moment de la

stipulation était chose d'autrui, cette chose plus tard est devenue

sienne, le promettant ne se trouve pas libéré pour cela: il doit

payer l'estimation. Pour que cet événement le libérât, il faudrait

la réunion de deux circonstances: 1° que la chose eût été pro-
mise par lui gratuitement, par pure libéralité; 2° et que la cause

qui la fait acquérir d'autre part au stipulant fût elle-même une

cause purement gratuite. On appliquerait alors le principe que
nous avons déjà vu en matière de legs (t. II, n° 86G) : « Duas

lucrativas causas in eundem hominem et in eandem rem concur-

rere non posse (4). 1)

1334. Quœ natura sui, dominto nostro exempta sunt :

ainsi à l'égard de cette dernière disposition, il faut distinguer
entre les choses qui sont hors du commerce par leur nature

même (natura sui), d'une manière absolue, et celles qui ne sont

frappées que d'un empêchement accidentel, relatif à la personne
du stipulant. Dans ce dernier cas, la stipulation conditionnelle
n'est pas nulle dès le principe; pour juger de sa validité, il faut
attendre l'événement de la condition; si à cet événement l'empê-
chement subsiste encore, la stipulation est inutile; si l'empêche-
ment a cessé, elle est "valable: « Si rem meam sub conditione

stipuler: utilis est stipulatio, si conditionis existentis tempore,
mea non sit (5). »

1335. Faisons remarquer, pour terminer ce qui concerne ce

paragraphe, qu'ici, en matière de stipulation, la bonne foi,

l'ignorance de celui qui a stipulé une chose sacrée ou religieuse,
la croyant profane, une chose publique, la croyant privée, ou un
homme libre, le croyant esclave, cette bonne foi, disons-nous,
ne lui servirait pas à valider la stipulation (quam humani juris
esse credebat, —

quem servum esse credebat, nous dit le texte).
Il s'agit ici d'un contrat de droit strict fil a stipulé qu'on lui don-

- (1)DIG.32. (Delegatis111.)79. § 3. f. Cels.— (2) DIG.34. 4. Deadimend.
legato27. §1. f. Paul.- (3) bIG.46. 3. Desolutionibus.98. § 8. f. Paul. —
45. 1. De verb.oblig. 83. § 5. f. Paul. — (4) INsT.2.20. 6. Ilne faut pas
oublier,du reste, ce que l'applicationde cette maximeoffrede spécial, relati-
vement à la personnedu père de familleet à celledu fils ou de l'esclaveen
matièrede lefts (t. II, no 866). -DIG. 44. 7. De oblig.et act. 17. f. Jul.:
»Omnesdebitores, qui specieniex causa luerntivadebent, liberanlurcum ea
speciesex causalucrativaad creditorespertinuisset.» - lb. 19. f. Jul. — 45.
1. Verb.oblig. 83. § 6. f. Paul. — (5)DIG.45. 1. Verb.oblig. 31. f. Pomp.
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nerait la propriété, cette dation est impossible: en conséquence,
malgré son ignorance et sa bonne foi, la stipulation est inutile;
l'action qui devrait en résulter ne lui sera pas même donnée pour
réclamer l'estimation de la chose ou des dommages-intérêts. Mais
ceci est spécial à la stipulation et tient à la nature de ce contrat.
Nous verrons, en effet, qu'il en serait autrement en matière de
vente (voir ci-dessous, tit. 23, § 5).

AAl. Si quis alium daturumfactu- 3. Si quelqu'unrépond qu'un autre
rumvcquidspoponderit,non obligabi- donnera ou fera, il n'est pas obligé;
tur; veluti si spondeatTitiumquinque par exemple, s'il répond que Titius
aureosdaturum. Quodsi effecturumse donneracinqsousd'or. Maiss'il répond
ut Titiusdaret spoponderit, obligatur. que lui-mêmefera en sorte que Titius

donne, il estobligé.
IV. Siquisaliiquantcujusjuri sub- 4. Si quelqu'unstipulepourun tiers

jectus sit stipuletur, nihil agit. Plane autre que celuien la puissancede quiil
solutio etiam in extraneampersonam est, l'acte estnul. Cequin'empêchepas
conferripotest; velutisi quisita stipu- quele payementne puisseêtre conféré
letur : MIHIAUTSEIODARESPONDES?ut sur la personned'un tiers, par exemple
obligatioquidemstipulatoriadquiratur, en ces termes: PROMETS-TUDEDONNER
solvi tamen Seio etiam invitoeo recte AMOIOUASEIUS?de telle sorte que le

possit; ut liberatioipsojure contingat, stipulantacquière seul la stipulation:
sed i!le adversusSeiumhabeatmandati maisque le payementpuisseêtre vala-
actionem.Quodsi quissibi et alii cujus blement fait, mêmecontre son gré, à

juri subjectus non sit, dari decem Seius; et que la libérations'ensuive,
aureos stioulatus est, valebit quidem saufl'actiondemandatqu'ilaura contre

stipulatio; sed utrum totum debeatur Séius.Si quelqu'unstipulepour soi et

quodin stipulationemdeductumest an pour un tiers au pouvoir duquel il
vero pars dimidia, dubitatumest. Sed n'est pas soumis qu'on donnera dix

placetnon plusquam dimidiampartem sous d'or, la stipulationest certaine-
ei adquiri. Et quijuri tuo subjectusest ment valable.Maisla dette sera-t-elle
si stipulatussis, tibi adquiris; quiavox du total comprisdansla stipulationou
tua tanquamfiliisit, sicutifiliivoxtan- de la moitiéseulement?La questiona

quam tua intelligiturin iis rebus quœ fait doute. Nousdécidonsqu'il ne sera
tibi adquiripossunt. dû que la moitié. Si tu stipulespour

celuiquiesten tapuissance,tu acquiers
pour toi, car ta parole est commela

parole de ton fils, de même que celle
de ton filsest commela tienne dansles
chosesqui peuventt'être acquises.

1336. Ces deux paragraphes, auxquels il faudrait joindre,

pour les compléter, les §§ 19, 20 et 21 reportés plus bas, traitent

d'une matière importante et digne de remarque, dans le droit

romain: il s'agit de savoir pour qui chacun peut stipuler ou

promettre.
Il est un axiome général, reçu dans la doctrine: « Res inter

alios acta, aliis nequenocere neque prodessepotest, 1)tiré, non

pas expressément, mais par induction et à peu de chose près,
des fragments du droit romain (1).

(1) 4 Inter alios res gestasaliis non possepraejudiciumfacere, sœpeconsti-
tutumest. 1 COD.7. 60. — «Inter alios acta vel judicata, aliis non noccre.»

1. const.DioClet.et Maxim.
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Ce principe reçoit éminemment son application en matière de

contrat, où nous le trouvons formulé en règle générale pour tous

les contrats sans distinction, tant ceux de bonne foi, comme la

vente par exemple, que les autres. ClCertissimum est ex alterius

contractu neminem obligari, » porte une constitution de Dioclé-

tien (1). « Quaecunque gerimus, cum ex nostro contractu origi-
nem trahunt nisi ex nostra persona obligationis initium sumant,
inanem actum nostrum efficiunt : et ideo neque stipulari, neque
emere, vendere, contrahere, ut alter suo nomine recte agat, pos-
sumus (2), » a écrit le jurisconsulte Paul. La conséquence est que
si notre intention en formant un contrat, même de bonne foi, a

été non pas de nous obliger nous-mêmes, mais d'obliger un tiers;
ou bien, en sens inverse, non pas de lier la partie contractante

envers nous, mais de la lier envers un tiers, l'acte sera nul. Nous

n'aurons acquis ou contracté aucune obligation, ni pour nous,

parce que nous ne l'avons pas voulu, ni pour le tiers, parce que
nous ne l'avons pas pu. C'est ce que dit élégamment et laconique-
ment une constitution de Dioclétien, à l'égard d'un mari qui,

gérant les affaires de sa femme, a acheté, non pas en son propre
nom, mais au nom de sa femme: « Si vero ab initio negotium
uxoris gerens comparasti nomine ipsius, empti actionem nec illi,
nec tibi quaesisti, dum tibi non vis, nec illi potes (3). 1)

1337. Cela étant vrai de tous les contrats, nous trouvons, en

outre, pour la stipulation, quelque chose de plus caractéristique,

qu'il importe de bien noter. Ici le contrat se forme par les paroles
(verbis) et uniquement entre ceux qui les ont prononcées: « Inter

stipulantem et promittentem negotium contrahitur (4). » Ce n'est

pas à la simple intention, c'est à la stricte prononciation des

paroles qu'il faut se reporter. Et chacun ne peut parler que pour
soi-même, soit en interrogeant, soit en répondant: « Inventae
sunt hujusmodiobligationes ad hoc, ut unusquisque sibi adqui-
rat, quo sua interest, » dit Ulpieri (5); ccDe se quemque pro-
mittere oportet, » dit Paul (6). Si bien qu'en principe du droit

civil, cet acte, comme nous l'avons déjà dit (ci-dess. n° 1239),
ne peut pas se faire par représentant, pas même par un messager,
un porte-parole (nuntius). Cela posé, examinons avec plus de

détail les conséquences de ces principes, pour chaque rôle dont
se compose le contrat verbal; et d'abord, pour celui de stipulant.

1338. La règle générale, c'est qu'on ne peut stipuler pour

(1)COD.4. 12. Ne uxor pro marito, etc. 3. const.Dioclet.et Maxim.—

(2) DrG,45K7. De obliq. et ct. 11. f. Paul.— DIG.50.17. De requlisiuris.
73.§4. f. Quint.Mue.Scævol.: «Necpaciscendo,nec Irgemdicendo,nec stipu-
landoquisquamaltericaverepotest.»— (3) COD.4. 50. Si quisalterivel sibi
subalterius nomine,vel aliena pecunia emerit. 6. const. Uioclet.et Maxim.

—(4) DIG.45.1. Verbor.oblig. 83. pr. f. Paul. — (5) DIG.45. 1. Verbor.
obltg.os. §17, Fragmentd'Ulpien,reproduitci-dessous,§ 19.— (6) DIG.45.
1. verbor.obltg.83. pr.f. Paul.
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autrui: « Alteri stipulari nemo potest. » C'est-à-dire qu'on ne

peut valablement stipuler qu'il sera donné ou fait quelque chose
à autrui. Ce qui signifie non pas seulement que le tiers pour qui
il a été stipulé n'aura pas d'action: cela va sans dire, puisqu'il
est étranger au contrat; mais même que le stipulant n'en aura

aucune, qu'il ne pourra pas exiger que le promettant donne ou
fasse à autrui ce qu'il a promis, la stipulation étant inutile. Et le
motif répété fréquemment dans les textes, c'est que le stipulant
n'a aucun intérêt. a Arihil interest stipulatoris ; » — « Ut alii
detur nihil interest mea. n — « Nisi intersit (1). » En effet, le

stipulant ne pourrait pas, faute d'exécution, faire estimer, pour
la condamnation, quid ejus intersit, puisqu'il n'y a aucun intérêt.
— D'où la conséquence que, dans le cas où le stipulant y aura

intérêt, la stipulation sera valable. uSi stipuler alii, cum mea
interesset : videamus an stipulatio committatur? Et ait Marcellus

stipulationem valere (2). » Ce qui veut dire non pas que le tiers
aura l'action résultant de cette stipulation, car il y est étranger,
c'est pour lui res inter alios acta; mais que le stipulant pourra

agir en vertu de sa propre stipulation pour forcer le promettant
à donner au tiers ou à faire pour le tiers ce qu'il a promis, ou

pour obtenir, faute d'exécution, une condamnation équivalant au

montant de l'intérêt qu'il y avait. Du reste, il ne suffit pas, pour
valider ainsi la stipulation, d'un simple intérêt d'affection: il

faut un intérêt juridique. Par exemple, je suis obligé, par une

cause quelconque, à faire construire une maison à Titius; je

stipule de quelqu'un qu'il la lui construira: cette stipulation est

valable, et j'aurai action contre le promettant pour qu'il rem-

plisse sa promesse, car j'y ai intérêt (3). Tels sont encore les

exemples donnés ci-dessous dans le § 20. — Enfin dans les cas

mêmes où le stipulant n'a aucun intérêt de droit à ce que la chose

stipulée soit donnée au tiers ou faite pour le tiers (etiam ei cujus
nihil interest), un moyen s'offre de rendre le contrat verbal

valable; c'est de le faire porter sur la stipulation d'une peine:
« Plane si velim hoc facere, pœnam stipulari conveniet (4). »

Par exemple: PROMETS-TUDE DONNERTANTA TITIUS?ou : PRO-

METS-TUDE FAIRETELLECHOSEPOURTITIUS? Stipulation inutile,

parce que nous supposons que je n'ai aucun intérêt de droit à ce

que cela soit donné ou fait à Titius. Mais j'ai ajouté: ET SITUNE

DONNES,ou bien: ET SI TUNEFAISAINSI,PROMETS-TUDEMEDONNER

CENTSOUSD'OR? La stipulation est valable, et il importe de bien

l'apprécier. La peine n'est pas ici un accessoire, la représentation
d'un intérêt qui n'existe pas, la garantie d'une stipulation prin-

cipale inutile; à vrai dire, elle forme elle-même l'objet principal

(1) Ci-dessous,§ 19. — DIG.45. 1. Verb.oblig. 38. § 17. f. Ulp.—COD.8.
39. Deinutilibusstipulationibus. 3. const.Diocl.et Maxim.—(2) DIG.45. 1.
Verb.obliq. 38. S 20. f. Ulp.— (3) Ib. 38. §§ 20. 21. 22 et 23. f. Ulp.—

(4) DIG.45. t. Verb.oblig.38. § 17. f. Ulp.— Et ci-dessous,§ 19.
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de la stipulation. Il est permis à chacun de stipuler sous condi-

tion, pourvu que la condition n'ait rien d'impossible ou d'illicite :
eh bien, dans l'espèce, je n'ai pas fait autre chose. Au fond,
2'est comme si j'avais dit: Si TU NE DONNESOUSI TU NE FAIS
rELLECHOSEA TITIUS, PROMETS-TUDEMEDONNERCENTSOUSD'OR?
La condition est potestative de la part du promettant; il est libre
le donner ou de ne pas donner à Titius; mais ce dernier cas

'chéant, la condition s'accomplit, le droit de ma stipulation m'est
icquis (committitur stipulatio). Tels sont les principes qui con-
îernent spécialement le rôle de stipulant: il ne reste plus qu'à
j joindre ce que le texte dit des stipulations mihi aut Seio; ou
ribi et alii.

1339. Mihi aut Seio : c'est véritablement et en totalité pour
noi que j'ai stipulé la chose promise; Seius n'est indiqué que pour
'exécution, comme pouvant recevoir valablement pour moi le

)ayement : « Seio autem duntaxat recte solvitur (1). » On le
îomme solutionis gratia, ou solutionis causa adjectus (2). La

stipulation est donc valable en totalité. Mais quelle est la situation
les trois personnes qui y figurent? — L'obligation n'est acquise
[u'à moi stipulant: « Constat mihi soli adquiri obligationem (3);; 11

noi seul en ai l'action, à moi seul doit en revenir le profit.
— Le

)romettant a le droit de payer valablement à Seius, même malgré
noi (me etiam invito, etsi prohibeam); car il n'est lié que dans
es termes de la stipulation. Je ne pourrais donc ici, comme dans
e mandat ordinaire, révoquer l'espèce de pouvoir conféré à Seius:
aQuia certam conditionem habuit stipulatio quam immutare non
)otest stipulator (4). » Le débiteur ne peut pas non plus dépasser
es termes de la stipulation: c'est à Seius seulement, à Seius indi-

viduellement, et non à aucun autre à sa place, pas même à ses

iéritiers, qu'il a le droit de payer valablement. Et peu importe que
Seius soit fils de famille, esclave, même pupille ou furieux: c'est
i lui, en principe, et non au père, au maître, au tuteur ni au

curateur, que le payement peut être valablement fait (5).
— Quant

i Seius, il est étranger à la stipulation: elle ne peut donc ni le

lier, ni lier aucun autre envers lui. Ainsi, à moins qu'il ne s'y soit

engagé d'autre part envers moi, il n'est pas obligé sans doute de
recevoir pour moi. Mais s'il reçoit, bien qu'il ne soit pas un véri-
table mandataire (6), il y est assimilé, et j'ai contre lui l'action
de mandat (mandati actionem) (7). Généralement, dans la réalité
des affaires, je l'aurai prévenu à l'avance de cette mission, il y
aura eu, de lui à moi, véritablement contrat de mandat. Du reste,

(1) DIG.45. 1. Verb.oblig.141. § 3. f. Gai. — (2) DIG.46. 3. De solut.et
liber. y5. § 5. f. Papin.— 46. 1. Deifdejuss.23. f. Marcian.— (3) DIG,45.
1. Verb.obi. 141. § 3. f. Gai.— (4)DIG.46. 3. De solut. et lib. 12. S3. f.
Ulp.;106.f. Gai. — (5) DIG.45.1. Verb.obi. 55. f. Julian.— 46. 3. De
solut. etliber.9. f. Ulp.;95. § 7. f. Papin.— (6)DiG.46. 3. Sol. etlib. 12.
proet 1. f. Ulp, — (7)DIG.45. 1. Verb.obi. 131. f. ocsevol.
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comme la créancene lui est nullement acquise, et qu'il n'est qu'une
sorte de mandataire limité, il ne pourrait ni en poursuivre l'action,
ni l'éteindre par novation ou par remise, ni recevoir des fidéjus-
seurs ou des gages (1).

1340. Sibi et alii : ici le tiers est adjoint, non pas seulement

pour le payement, mais pour l'acquisition même de l'obligation
(non solutionis causa, sed adqairendœ obligationis gratia).
Le stipulant stipule en partie pour lui-même, en partie pour
autrui. La stipulation sera-t-elle valable en totalité, ou bien ne
vaudra-t-elle que pour moitié, la moitié qui concerne le tiers
étant inutilement stipulée? Les deux écoles de jurisprudence
s'étaient divisées sur ce point. Les Sabiniens déclaraient la stipu-
lation valable pour le tout. et Nostri praecoptores, dit Gaius,

putant in universum valere, et proinde ei soli qui stipulatus sit
solidum debere, atque si extranei nomen non adjecisset (2). »

Les Proculéiens, au contraire (sed diversae scholae auctores, dit

Gaius), décidaient qu'elle n'était valable que pour moitié: « Pars
enim mea deducitur, ut quod extraneo inutiliter stipulatus sum,
non augeat meam partem. » C'est cette décision qui est adoptée
par Justinien; et cependant on trouve encore au Digeste des

vestiges de l'une et de l'autre (3).
1341. Voilà pour ce qui concerne le rôle de stipulant. Exami-

nons maintenant le principe à l'égard du rôle de promettant.
Il est parfaitement posé par notre § 3. Nul ne peut valablement

promettre pour autrui, c'est-à-dire ne peut promettre qu'un
autre donnera ou fera (alium daturum facturumve). Ce qui

signifie non pas seulement que le tiers ne sera lié en aucune

manière par cette promesse, cela va sans dire, puisqu'il y est

étranger; mais que le promettant lui-même ne sera pas obligé:
« Aliuspro alio, promittens daturum facturumve cum, nonobli-

gatur (4)» : non obligabitur, porte notre texte. Et le motif, c'est

qu'il ne l'a pas voulu, ou du moins, que les paroles ne l'ont

pas exprimé.
— Si donc les paroles expriment qu'il s'oblige

lui-même à faire donner ou à faire faire par le tiers (cffecturum
se ut Titius daret), la stipulation est valable, et le promettant
est lié (5). —

Quelquefois même cela est supposé comme résultant

nécessairement de la nature de la promesse; par exemple, quand

je promets qu'un tel se présentera ou restera en justice: a Nam

qui alium sisti promittit, hoc promittit, id se acturum, ut stet (6).»
---------- ---- --------------------

(1) DIG.46. 3. De sol. et lib. 10. f. Paul.— 13. 5. Depecun. constit.7.

§ 1. f. Ulp.46. 1. Defidejuss. 23. f. Marcian.— 20. 1. De pignor. 33. f.

Tryphon.- (2) GAI.Comm.3. § 103. — (3) DIG.45. 1. Verb.obi. 110. f.
Pomp. Pour l'autre opinion,en matièrede vente: DIG,lb. 1. De contrait.
empi, 64. f. Javol. et 8. 4. Comm.prœd. 5. f. Javolen.— (4) DIG.45. 1.
Ferb. obi. 83. pr. f. Paul.; 38. § 1. f. ljlp.— (5) Commeaussi, lorsquil pro-
met de donnerau nomde Titius: «Possumutilitera te stipulari, litii nomme

te solvturum,neque enim hoc simileest illi, Titiumdaturum. »DIG.45. 1.
Verb.obi. 97. § 1. f. Cris. — (6)lb. 81. f. Ulp.
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—Enfin, même quand les paroles n'expriment autre chose que la

promesse du fait d'autrui, stipulation inutile par elle-même, il y
i moyen de rendre le contrat verbal valable en promettant une

)eine : «At si quis velit factum alienum promittere, pœnam vel

juanti eares sit, potest promittere (1). a Il faut appliquer ici ce que
IOUSvenons de dire de la stipulation pour autrui, en semblable cas.

1342. La règle générale étant posée, il faut observer en

)remier lieu qu'il est des individus auxquels elle ne s'applique
)as, et dont les uns peuvent stipuler ou promettre pour les

mtres, à cause de l'unité de personne qui existe entre eux. Ainsi:

le chacun peut stipuler et promettre en ajoutant à sa personne
ïelle de son héritier: «Suce personœ adjungere quis heredis

)ersonam potest (2), » adjonction qui va de droit, à moins

l'exclusion expresse ou résultant de la nature même de l'objet

;tipulé.
— 2° Le chef de famille peut stipuler pour l'esclave,

jour le fils qu'il a en son pouvoir; c'est-à-dire stipuler qu'on
eur donnera, qu'on fera pour eux quelque chose, et l'obligation
lui est acquise comme s'il avait stipulé pour lui-même; toutefois,
i l'égard du fils, avec les distinctions que nécessitent les règles
;ur les pécules: « Dominus servo stipulando sibi adquirit : sed

st pater filio, secundum quod leges permittunt (3). » — 3° Réci-

proquement, celui qui est placé sous la puissance d'un chef de

famille peut stipuler valablement pour ce chef et pour tous ceux

qui sont soumis à son pouvoir, puisqu'il y a entre tous ces indi-

vidus unité de personne juridique, et l'obligation est acquise au

chef. « Quodcunque stipulatur is qui in alterius potestate est pro
eo habetur ac si ipse esset stipulatus (4). » Ainsi l'esclave peut
stipuler, comme nous l'avons déjà dit (ci-dessus, n°. 1288 et

suivants), pour son maître, pour Je fils de son maître, pour son
coesclave. Il peut aussi stipuler valablement pour celui à qui il

appartient en usufruit, en usage; ou pour celui qui le possède
de bonne foi, mais seulement dans les limites de leur acquisition
(tom. II, n01626 et suivants) : ce dernier point s'applique même
à l'homme libre possédé de bonne foi comme esclave. De même
le fils de famille peut stipuler pour son père, pour l'esclave de
son père, ou pour ceux qui sont soumis comme lui à sa puissance
paternelle (5). Remarquez à ce propos cette expression énergique

-. (1) DIG.45. 1. Verb.obi. 38. § 2. f. Ulp.— (2)Ib. 38. pr. §§1. 2. 5.10. à
14. f. Ulp.;49. § 2. f. Paul. — Voiraussi56. § 1. f. Julian.; 131. pr. 133. i.
Scævol.,et ce que nousdironsci-dessous,8 13, de la stipulationpost mortem
suam.— (3) DÎG.45. 1. Verb.obi.39. f. Paul. 45. 3. De stipul. serv. 28.
§ 2. f. Gai.— COD.8. 38. De contrah. et commit.stipul. 2. const.Sever. et
Anton.— Remarquezcependantla distinctionentre la stipulationd'un droit et
celled'unfait exclusivementpersonnel.Cette dernière, faite par le père pour
le fils, ne seraitpas valable; au contraire, faitepar le filspour le père, elle le
serait.45. 1. Verb.obi. 130. f. Paul.- -- - -. — (4) Ib. 45.f. Ulp. —(5) Îh. 38. §§6.
15 et 17. t. Ulp.; 40. f. Pomp., mêmemalgré la delense du maître (vetante
domino)62. f. Julian.;78. f. Paul.;141. pr. f. Gai.— 45.3. De stipul. servor.
1. § 3. f. Julian.
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de notre texte: u Vox tua tanquam filii sicut et Jîlii vox

tanquam tua intclligitur. « — Quant aux promesses, il faut se

reporter à ce que nous aurons à dire (ci-dessous, liv. 4, tit. 7)
sur la manière dont le chef peut, au moyen des institutions

prétoriennes, être tenu des engagements contractés par ceux

qu'il a sous sa puissance.
1343. Enfin, au point de vue de la procuration, c'est-à-dire

de la possibilité de stipuler par l'intermédiaire d'un représentant,
on n'est pas toujours resté sous la stricte application du droit
civil primitif: l'utilité, ou même l'indispensable nécessité, dans
certaines circonstances, a fait admettre des adoucissements.

Ainsi, nous avons vu que la stipulation rem pupilli salvam fore
peut être faite au nom du pupille infans ou non présent, soit

par un esclave public, soit par une personne désignée par le

préteur (tom. II, no, 140, 275, et ci-dessus, nO' 1296), soit par
le magistrat lui-même (1); que les stipulations prétoriennes
peuvent être faites par procureur (2); de même, pour l'agent
des municipalités (actor municipum), pour le tuteur du pupille,
pour le curateur du fou ou de l'adolescent, pour le procureur
d'un militaire (procurator militis) (3), ou même pour le procureur
d'une personne quelconque, dans quelques cas particuliers (4);
enfin, Ulpien nous dit que, si la promesse a été faite au procureur
en présence du mandant, on donnera l'action à ce dernier (5) ;
mais dans tous ces cas, ce n'est pas l'action directe, découlant

du droit civil lui-même, c'est une action utile.

1344. Nous avons insisté sur le développement de ces prin-

cipes en droit romain, et nous appelons sur leur étude une atten-

tion d'autant plus sérieuse, qu'ils se trouvent travestis dans les

articles 1119, 1120, 1121 de notre Code civil, et que ce n'est

-qu'en remontant à l'origine qu'il devient possible de démêler le

(1) DIG.27. 8. Demagist. convent.1. S15. f. Ulp.— Lamêmenécessitése

présente pour la satisdationà donneren casd'adrogationd'un impubère.DIG.
1. 7. De adopt. 18. f. Marcell.Le préteur, déjà dès les actionsde la loi, dans
l'actionsacramenti,apparaîtcommerecevantdesprœdesaunomdupublic.GAI.
Comm.4. § 13. - (2)Ci-dessus,n° 1311; et, en outre, DIG.39. 2. Dedamn.

infect. 18. § 16. f.Paul. 39. § 3. f. Pomp.; et 13. § 13. f. Ulp. - (3) Cela
est dit formellementparUlpienpour le constitut.: DIG.13. 5. Depecun. constit.
5. § 9. f. Ulp.; et spécialementpour la stipulation,dans le cas où il s'agitde

stipuler pour le pupille, pour le fou, pour l'adolescent,pour le militaire,la
restitutiond'une sommeà euxappartenant,quia été donnéeen mtiiuum;c'est-
à-direde stipulerex re eorum.biG.12. 1.De reb.crédit. 26. f. UIp.

— (4) En
cas de vente par procureuret des satisdationsdonnéesaccessoirementa la
vente: DIG.19. 1. De action. empt. 13. § 25. f. Vlp.; spécialementpour la

stipulation.quandle procureurstipuleex re domini: DIG.3. 3. Deprocurat.
68. f. Papin.; ou quandles intérêtsdu maîtrene peuventêtre sauvésautrement

(si modoaliter rem suamservarenon potest), ce qui est dit particulièrement
par Gaiuset par Ulpien,pour lescontratsfaitspar un instilor.-DIG.14. 3. De

lnstitor. action. 1. f. UIp. et 2.f. Gai.— (5) DIG.45.1. Ferb. obt. 7y. t.

l lp. : 1Si procuratoripraesentisfuerit cautum, ex stipulatuactionemuuiem
dominocompeterenemoambigit.*
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malheureux contre-sens de cette importation dans notre société

et dans notre système de contrat.

V. Prœtereainutilisest stipulatio,si Õ. La stipulationest encore inutile

quisad ea quœinterrogatusfuerit, non si la réponsene concordepas avec la

respondeat: veluti, si decemaureos a demande: par exemple, si on stipule
tedari stipuletur,tuquinquepromittas. de toi dix sousd'or, et que tu en pro-
vel contra; aut si ille pure stipuletur, mettes cinq, ou réciproquement; ou
tu subconditionepromittas,vel contra: bienonstipulepurementet simplement,
si modoscilicetid exprimas, id est, si et tu promets sous condition, ou réci-
cui sub conditionevel in diem stipu- proquement.Pourvu, toutefois, que la
lanti tu respondeas : PRJESENTIDIEdifférencesoit exprimée; c'est-à - dire
SPONDEO.Namsic hocsolunirespondeas: qu'àcelui qui a stipulé sous condition
PROMITTO,breviter videris in eandem ou à terme, tu répondes: JE PROMETS
diem vel conditionemspopondisse;ne- POURAUJOURD'HUI;car, si tu as seule-

que enim necesse est in respondendo mentrépondu: JEPROMETS,tu es censé
eadem omnia repeti, quæ stipulator avoirbrièvementrépondupourle même

expresserit. terme ou sous la même condition.En
effet, il n'est pas nécessairede répéter
dans la réponse tout ce qu'a exprimé
le stipulant.

1345. L'accord exact de la promesse avec la stipulation est

un principe essentiel du contrat verbal: il ne suffit pas que
l'intention, que le consentement des parties y soient, il y faut

les paroles, dans la forme d'une interrogation précédente, et

d'une réponse conforme qui suit. C'est par ce principe qu'il
faut se guider. Du reste, la nécessité de cette concordance ne

va pas jusqu'à exiger que la réponse répète les termes mêmes

de l'interrogation; ni même qu'elle soit faite en la même

langue, ou en telle expression d'assentiment plutôt qu'en telle

autre (1).
1346. Si decem aureos a te dari stipuletur, tu quinque

promittas, vel contra. Toutefois, cette question avait divisé les

jurisconsultes, et, comme il arrive si souvent, les deux opinions
contraires sont insérées dans les recueils de Justinien. Celle de

notre texte qui prononce la nullité complète de la stipulation est
tirée des Instituts de Gaius (2), chaque somme y est considérée
comme un objet distinct; or, l'interrogation portant sur l'un de
ces objets et la réponse sur l'autre, il y a nullité. Ulpien et Paul,
au contraire, considèrent les sommes comme des quantités, et

puisqu'il est incontestable que la quantité moindre est toujours
comprise dans la plus grande, la stipulation, selon eux, sera

valable pour la somme moindre: « Quia semper in summis id

quod minus est sponderi videtur, » dit Paul; « Licet enim oportet

congruere summam, attamen manifestissimum est, viginti et
decem inesse, 11dit Ulpien. Cette dernière décision est celle qui
est reproduite au Digeste (3).

(1) DIG.45. 1. Verb.obi. 1. §§2 et 3. f. Ulp.; maisle simplesigned'assen-
timent(si sineverbis adnuisset)ne suffiraitpas. — (2) GAI.Comm.3. S 102.
—

(3) DIG.ko. 1. Verb.obi. 1. § 4. f. Ulp.;-83. § 3. f. Paul.
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VI. Item inutilisest stipulatio, si 6. La stipulationest inutile si tu
velab eo stipulerisqui tuojuri subjec- stipulesde celui qui est sous ta puis-
tus est, vel si is a te stipuletur.Sed sance, ou s'il stipule de toi. Quantà
servusquidem, non solnmdominosuo l'esclave,ce n'est passeulementenvers
obligarinon potest, sed ne alii quidem son maître, mais c'est enversqui que
ulli; filii vero familias aliis obligari ce soit qu'il ne peut s'obliger, tandis
possunt. que les filsde famillepeuventêtre obli-

gés envers autrui.

1347. L'unité de personne juridique entre le chef de famille
et ceux qui sont soumis à son pouvoir, unité qui fait qu'ils
peuvent stipuler d'un tiers les uns pour les autres, les empêche
précisément et par la même raison de stipuler valablement entre

eux, les uns des autres. Toutefois l'introduction des pécules,
les idées philosophiques du droit des gens et les institutions

prétoriennes ont modifié cette rigueur civile, en ce sens qu'on a
reconnu entre ces personnes des obligations naturelles (1). —

Quant à ce qui concerne l'incapacité de l'esclave et la capacité
du fils pour s'obliger, nous avons déjà traité la question (ci-dess.,
nOS1286 et suiv.; 1298 et suiv.).

VII. Mutumneque stipularineque 7. Le muet ne peut évidemmentni
promitterepossepalamest. Quodet in stipulerni promettre.Lamêmedécision
surdo receptumest; quia et is qui sti- a été admisepour le sourd, parceque
pulatur, verba promittentis, et is

qui
celui

qui
stipuledoit entendre les pa-

promittit, verba stipulantis,audirede- rôlesdu promettantet celui qui pro-
bet. Undcapparet, non de eo nos loqui met, les paroles du stipulant.D'après
qui tardiusexaudit,sed de eo qui om- ce motif, il est clairque nous ne par-
ninonon audit. Ionspas de celui qui entend difficile-

ment, mais de celui qui ne peut rien
entendre.

• 1348. Quod et in surdo receptum est: l'impossibilité du

contrat par paroles pour le muet était évidente: « Mutum nihil

pertinere ad obligationem verborum natura manifestum est (2), 1)

dit Gaius ; puisqu'il faut que chaque partie prononce des paroles:
a Stipulatio non potest confici nisi utroque loquente (3). » Mais

à l'égard du sourd, on aurait pu dire, à la rigueur, que la

surdité n'empêche pas la prononciation des paroles, et par

conséquent la possibilité matérielle du contrat. La jurispru-
dence n'a pas accueilli cette conclusion; elle a, au contraire,
admis le principe que les deux parties doivent non-seulement

parler, mais s'entendre réciproquement : « Quoniam exaudire

invicem debent (4). »

VIII. Furiosus nullum negotium 8. Le foune peutfaireaucunactede

gerere potest, quia non intelligitquœ droit, parce qu'il n'a pas l'intelligence
agit. decequ'il fait.

(1) DIG.12.6. 38. f. Afric.— Et pour le pécule castrans,à l'égard duquel
le fils est réputé père de famille.DIG.5. 1. Dejudic. 4. f. Gai.—(2) DIG.44.
7. Deoblig.-et act. 1.§§ 14 et 15. f. Gai.

— (3) DIG,45. 1. Verb.obi. 1. p.
f. Ulp.— (4) Ib. — Gai.Comm.3. § 105.
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1349. Il ne le peut même pas avec l'assistance de son cura-

teur (1). Toutefois, les stipulations ou les promesses faites par
lui dans les intervalles lucides (in dilucidis intervallis) seront

valables; car il faut appliquer ici ce que nous avons déjà vu à

l'égard des testaments (2).
— Quant au prodigue interdit de l'ad-

ministration de ses biens, il peut valablement stipuler, mais non

promettre: « Is cui bonis interdictum est, stipulando sibi adquirit;
tradere vero non potest, vel promittendo obligari (3). 1)

IX. Pupillusomne negotiumrecte 9. Lepupillepeutgérer valablement

gerit; ut tamensicubitutoris auctori- toute affaire, pourvuque le tuteur in-
tas necessariasit, adhibeaturtutor, ve- terviennedansles cas où son autorisa-
lnti si ipse obligetur; nam alium sibi tion est

requise; par exemple,quandle

obligareetiam sine tutoris auctoritate pupilles'oblige; caril peut, sanscette

potest. autorisation,obliger les autres envers
lui-même.

X. Sedquoddiximusdepupillis,uti- IO. Ceque nousvenonsde dire des

que de iis verum est qui jam aliquem pupillesne s'appliquequ'à ceuxquiont
mtellectumhabent : naminfanset qui déjà quelque intelligence; car l'enfant
infantiproximusest, non multuma fu- et celuiqui est encoreprès de l'enfance
rioso distant, quia hujus œtatispupilli ne diffèrentguère du fou, parce qu'ils
nullum habent intellectum. Sed in n'ont aucune intelligence.Toutefois,à

proximisinfanti, propter utilitatemeo- l'égard des pupilles encore voisinsde
rum, benigniorjuris interpretatiofacta l'enfance, et par utilitépour eux, une
est, ut idemjuris habeantquodpuber- interprétationplusfavorableleur a ac-
tati proximi.Sed qui in potestatepa- cordé la même capacité qu'au pupille
rentis est impubes,necauctorequidem près de sa puberté. Quantà l'impubère
patre obligatur. soumisau pouvoirpaternel, il ne peut

s'obliger,mêmeavec l'autorisation de
son père.

1350. Les notions sommaires que nous avons déjà données

(tom. I, n°. 86 et suiv.) sur les diverses périodes distinguées dans

l'âge des impubères, et sur les conséquences que les jurisconsultes
romains en tiraient quant à leur capacité, demandent ici quelques
développements en ce qui concerne la stipulation.

Le droit romain primitif, en ces expressions impubes, infans,
avait pris les choses à la lettre, s'attachant au fait matériel, au

phénomène physique. Dans ce droit, de même que Yimpubes est

celui qui ne peut pas encore engendrer, l'infans est celui qui ne

peut pas encore parler: la composition philologique du mot

exprime rigoureusement la pensée. La faculté génératrice fait le

pubère, la parole fait l'homme sorti de l'enfance. A quelle époque?
Au moment même où le phénomène s'est accompli, moment

variable, selon que les individus sont plus ou moins précoces ou

------ --------- ---_-- -

(1) DIG.50. 17. De regul. jur. 5. f. Paul. : « In negotiiscontrahendisalia
causahabitaest furiosorum,aliaeorumqui fari possunt,quamvisactumrei non

intelligerent: namfuriosusnullumnegotiumcontraherepotest : pupillusomnia,
tutore auctore, agere potest. »— 44. 7. De obi. el act. 1. § 12. f. Gai.—
hSTIT.de Gai. Comm.3. § 106. — (2) INSTIT.2. 12. § 1. ci-dessus, t. 2,
p. 466. COD.6. 22. Quitestam.fac. poss. 9. const.Justinian.— (3) DIG.45.
1. Verb.obl. 6. f. Ulp.
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retardataires; ainsi il n'y a pas d'âge juridiquement et uniformé-
ment déterminé. — Dans la langue des anciens jurisconsultes,
jusque dans les textes insérés au Digeste de Justinien et dans les
constitutions impériales antérieures à Théodose, le mot infans
est toujours pris en ce sens matériel et rigoureux. « Qui fari non

potest, antequam loqueretur, priusquam fari possit, qui fari potest,
qui loqui potest, ex quo fari cœperit » : ces expressions et autres
semblables viennent fréquemment traduire ou expliquer d'une
manière indubitable la pensée (1); et souvent encore, pour plus
de conviction, nous trouvons l'infans comparé, sous ce rapport,
au muet (2).

1351. Cela posé, les actes juridiques dans lesquels des formules
doivent être prononcées, où il faut la présence et la parole des

parties, sont hors de toute portée de l'infans de celui qui ne

parle pas encore: il y a impossibilité absolue qu'il accomplisse de

pareils actes. Telle est, en particulier, la stipulation: «Stipulatio
non potest confici, nisi utroque loquente; et ideo neque mutus,

neque surdus, neque infans, stipulationem contrahere possunt (3).»
1352. Mais dès que l'impubère pourra parler, proférer des

paroles, sera-t-il capable de figurer comme acteur dans ces actes

juridiques par cela seul qu'il pourra en prononcer les formules?
Les jurisconsultes romains ne s'étaient pas dissimulé que l'intelli-

gence, surtout l'intelligence des actes sérieux, n'arrive pas aussi
vite que la parole; que cette intelligence manque non-seulement
chez Yinfans, c'est-à-dire chez celui qui ne parle pas, mais encore
chez celui qui, commençant à parler, se rapproche plus de l'en-

fant que du pubère (infanti proximus), époque tout aussi indé-
terminée que l'étaient les deux autres auxquelles elle servait

d'intermédiaire; mais qui était considérée comme se prolongeant
communément jusqu'à sept ans ou huit ans, environ; et si, sous

le rapport de la parole, ils comparaient l'infans au muet, sous le

rapport de l'intelligence, ils comparaient au fou Yinfans et l'in-

fanti proximus (c'est-à-dire le mineur de sept ou huit ans) :
a Nam infans et qui infanti proximus est non multum a furioso

distant, » dit notre texte copié sur les Instituts de Gaius (4). —

(1) DIG.26.7. Deadmin. tutor. 1. § 2. f. Ulp. 1Quifarinonpossunt.»—
29. 2. De acquir. hered. 9. f. Paul.: 1Si fari possit.i —36. 1. Ad.s.-c.
Trebell.65. § 3. f. Maecian.1Eo quodfari nonpotest;. cumfarinonpossit.9
- 40. 5. Dejideicomm.libert. 30. §§1 à 6. f.lilp. : 1Quifarinonpotest.
- 44. 7. De oblig. et action. 1. § 13. f. Gai. : 1Qui loquipotest.» — 45.
1. 70. f. Ulp. : « Quifari nonpoterat, Det 141. § 2. f. Gai. : «Exquo fari

cœperit.»— 46. 6. Rempupill.salv. fore. 6. f. Gai. : 1Si pupillusabest
aut fari non potest; si prœsenssit, et fari potest.1 — Et dans le CODE,6. 9.
Quiadmitt. ad bon.possess.3. const.Dioclét.et Maxim.: 1Antequamloque-
retur. D— 8. 54. De donation.26. const.Constantin:- Pritisqiiarnfaripossit.,
— (2) DIG,36. 1. Ad s.-c. Trebell.65. § 3. f. Mæcian.— 40. 5. Defidei-
comm.libert. 30. SS1 à 6, et S 8. f. Ulp.— 44. 7. De obliq.et act. 1.SS 13
et 14. Gai.—45. 1. Deverb.obliq.1. pr. f. Ulp.— (3)DIG.45.1. Deverb.

oblig.1. pr. f. Ulp.;et 70.f. Ulp.- — (4)29. 2. De acqùir. hered. 9. f. Paul.
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tomeIII. 14

La conséquence aurait dû être que l'infanti proximus, bien qu'il

pût physiquement proférer des paroles, n'ayant aucune intelli-

gence (nullum mtellectum), étant, sous ce rapport, assimilé à

peu près à un fou, ne pouvait figurer valablement comme acteur

dans des actes qu'il ne comprenait pas. Cependant par décision

plus favorable, par utilité (benignius, favorabiliter, propter
utilitatem), les impubères, bien qu'ils ne fussent pas encore en

âge de comprendre, et par cela seul qu'ils pouvaient parler,

prononcer mécaniquement les formules, furent admis à faire,
soit avec l'auctoritas de leur tuteur, soit même seuls, certains

actes qui ne pouvaient avoir lieu sans leur coopération personnelle,

par exemple l'acquisition d'une hérédité (tom. II, no 246) (1), ou

qui étaient dans leur intérêt. Telle était notamment la stipu-
lation. Ainsi, dans ce système, dès qu'il peut parler, proférer

l'interrogation ou la réponse, l'impubère peut valablement sti-

puler, sans autorisation, ou même promettre avec l'autorisation

de son tuteur. « Pupillus, ex quo fari cœperit, recte stipulari

potest (2). J)

1353. Cependant la jurisprudence romaine entra, avec le temps,
dans une nouvelle voie. C'était une opinion des philosophes et
des médecins de l'antiquité, que de sept ans en sept ans il s'ac-

complit dans l'organisation humaine une révolution: opinion
reproduite, même de nos jours, dans un ouvrage célèbre de

Cabanis (3). Les jurisconsultes romains empruntèrent aux philo-
sophes, sinon toute cette théorie, au moins quelque chose qu'ils
en introduisirent dans le droit. Ainsi, les Proculéiens voulurent
fixer uniformément la puberté, pour tous les hommes, à quatorze
ans accomplis (tom. II, n° 250) ; ainsi, l'âge de soixante-dix ans
fut considéré plus communément comme l'époque juridique de la

vieillesse; et celui de sept ans achevés, comme l'âge où l'impubère
commence à avoir sinon la plénitude du jugement, du moins

— 44. 7. De obligat. et act. 1. § 13. — GAI.Comm.3. 109, d'où est tiré
lofre texte.

(1) DIG.29.2. Deacquir. hered. 9. f. Paul. : 1Pupillussi fari possit, licet
lujus œtatissit ut causamacquirendsehereditatisnon intelligat (quamvisnon
rideaturscire hujusmodiœtatispuer: nequeenimscire, nequedecernere talis
Etaspotest, non magisquamfuriosus),tamencum tutoris auctoritateheredi-
:atemadquirerepotest, hoc enim favorabiliterei pstatllr. »— (2) DIG.-45.
L. De verb. oblig. Hl. § 2. 1.Gai.— 44. 7. De obtig. et action. J. § 13. f.
Gai. : a Huic (furioso)proximusest, qui ejus aetatisest ut nundurninteiligat
luid agatur.Sed quod ad hune benigniusacceptumest; namqui loqllipoicst,
rcditur et stipulariet promittererecte posse. 1— 46. 6. Rempupill. sah.
rore, 6. f. Gai. 1Servumpupiilistipulari ita necesseest, si pupillisablst, aut
farinon potest.Namsi prœsenssit, et fari potest : etiamsi ejus œtatiserit, ut
aon intelligatquid agat : tamen propter utilitatemreceptumest, recto cum
;tipulari.1— Et GAI.Comm.3. S109, d'où est tiré le § 10 de notre texte. —

(3)CABANIS:Rapportsduphysique et du moral de l'homme,4emém.Influence
de l'âge sur les idées et sur les affections morales, SS6. 7. 8 (tom. 1)
pag.2:34,236, 242, 252 et suiv.de l'éditionde 1824).



210 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIU.III.

quelque intelligence des relations de droit. Si chacune de ces

époques diverses ne fut pas consacrée dès l'abord par la jurispru-
dence comme un terme général pour toutes les capacités qui
pouvaient s'y référer, elles le furent du moins pour certaines

aptitudes: par exemple, l'âge de quatorze ans pour la capacité
de tester (t. II, n° 250); celui de soixante-dix ans pour l'exemp-
tion des charges publiques (t. I, Génér., n" 91), et celui de sept
ans pour l'aptitude aux fiançailles (1). Ce n'est que dans deux

fragments des anciens jurisconsultes que nous voyons apparaître
l'indication de cet âge de sept ans: jamais comme l'époque où

l'impubère cesse d'être infans, c'est-à-dire commence à parler,
ce qui, en ce sens, serait absurde; mais toujours comme l'âge
où il a acquis quelque intelligence des affaires juridiques, où il
cesse d'être infanti proximus, assimilé à l'enfant (2).

1354. Mais sous Théodose, et par une constitution de cet

empereur que nous trouvons insérée dans son Code, une dernière
modification s'opère à ce sujet. Le droit romain du Bas-Empire
s'est de plus en plus écarté de la nécessité de la prédominance
des formules. Dans l'appréciation de l'état des impubères, c'est
moins à la faculté matérielle de parler qu'au développement de

l'intelligence que l'on s'attache. Cette dernière condition absorbe
l'autre. Et l'empereur, au sujet de la manière dont l'hérédité
maternelle peut être acquise au fils, déclare fixer, de son autorité,
à l'âge de l'enfance, un intervalle d'années déterminé (Ger/is
annorum intervallis. infantis jïlii oetatem, nostra auctoritate,

prescribimus) ; de sorte que, soit que l'impubère ait été plus
précoce, soit qu'il ait été plus tardif à acquérir la faculté de parler
(sive maturius, sive tardius, jilius fandi sumat auspicia), cet

intervalle sera de sept ans (3). Cette disposition revient à con-

fondre dans une même condition Yinfans et Y infanti proximus,

que les jurisconsultes avaient déjà assimilés en grande partie. Dès

(1) DIG.23. 1. De sponsalibus, 14. f. Modest.: 1 In sponsalibuscontra-
hendis, aetascontrahentiumdefinitanonest, ut in matrimoniis: quapropter(et)
a primordioœtatissponsaliaefficipossunt, si modoid fieriab utraquepersona
intelligatur,id est, si nonsint minoresquamseptemannis.»- Il n'est pashors
de propos de remarquer ici que les fiançailles,commeleur dénominationl'in-

dique (sponsalia),ne s'accomplissaientprimitivementquepar la stipulationqui-
ritâire: la sponsio: DIG.Ib. 2 et 3. f. UJp.et Florent.— (2) Le fragmentqui
précède, de Modestinus,et celui d'Ulpien: DIG.26. 7. De admin.

-
et peric.

tutor. 1. S.. — (3) CODETHÉODOSIEN,liv. 8, tit. 18. Dematerais bonis et
materm generis, et cretione sublata, 8. const. Arcad., Honor. et logodos.

«

Certis annorum intervallis, in bonorumpossessionemateraaehereditatis.a

pâtre poscendaautsuccessioncamplectenda,infantisfilii ætatem,nostraaucto-

ritate, preoscribimus: ut, sivematurius,sivetardiusJiliusfandi sumatauspicia,
intra septemannos œtatis ejus pater aut bonorumpossessionemimplorcl,aut

qualibetactis testationesuccessionemamplectatur.Hac veroœtatefinita, filius
edicti beneficiumpetat, vel de successionesuscipiendasuamexponatvolunta-

tem, etc. i — Rapprochezde cette constitutioncelle qui porte le n° 4, au
même titre, de l'empereurConstantius-;et la constitution1 des empereurs
Théodoseet Valentinien,liv. 4. tit. 1, De cretionevel bonortanpossessione.
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14.

lors, le mot infans perd sa première signification, sa signification

technique et rigoureuse; il désigne le mineur de sept ans, et

nous le trouvons ainsi traduit dans une constitution du même

prince: « Infanti, id est minori septem annis (1). »

1355. C'est cette dernière manière d'envisager l'âge de l'im-

pubère qui a passé seule dans l'interprétation générale du droit

romain, et dans la jurisprudence que les nations modernes en ont

déduite; le sens réel et primitif des mots, la succession historique

par laquelle les idées romaines avaient progressé à ce sujet, ont

été oubliés: de là cette fixation reçue en opinion universelle :

l'infans est l'impubère jusqu'à sept ans; et, par conséquent,

Yinfanti proximus est l'impubère de sept ans jusqu'à dix ans et

demi (dernière nuance qui n'a jamais été comprise ainsi chez les

Romains).
— Ce qu'il y a de particulier, c'est que les textes des

anciens jurisconsultes sont insérés dans les recueils de Justinien

avec leur signification matérielle et primitive: infans, qui fari

nonpotest, celui qui ne peut pas encore parler; Ùifanti proximus
celui qui est voisin de l'âge où l'on ne parle pas encore: c'est que
nos deux paragraphes sont copiés textuellement de Gaius, tels que
ce jurisconsulte les écrivait de son temps (2) : et enfin, ceci est

bien remarquable, c'est que Théophile, dans sa paraphrase de

ces deux paragraphes, continue à nous donner l'antique significa-
tion : pour infans, celui qui est encore à la mamelle; pour infanti

proximuscelui qui est encore en sa septième ou huitième année:
a Pupillorum enim alii sunt infantes, veluti qui adhuc lactant,
aut his paulo majores: alii dicunturproximi infanti, ut qui recte

loqui incipiunt : alii sunt proximi pubertati. Et infans quidem

stipulari non potest, propterea quod ne loqui quidem possit.
Neque is etiam qui proximus infanti est: qualis fuerit qui septi-
mum aut octavum annum agit. Hic enim, quamvis verba proferre

possit, id tamen dijudicare non potest quid sibi velint ea quæ
dicuntur (3). » Ce qui prouve que du temps de Justinien, et mal-

gré la constitution de Théodose, spéciale pour un cas particulier,
les idées des anciens jurisconsultes n'étaient pas encore complè-
tement abandonnées.

1356. Nec auctore quidem patre obligatur. Ceci se réfère à
n_- .-----_---------- ---

(1) COD.JUSTIXIAN.6. 30. De jure delib. et de adeunda vel acquit,heredit.
18. const. Théodoseet Valent.IlSi infanti (id est minoriseptem annis) in

potestatepatris. hereditassit derelicta. : licebitparentibusejus, sub quorum
potestate est, adire ejus nomine hcreditatem, vel bonorum possessionem
petere. etc., § 4, si autem septemannos setatispupillusexcesserit,et priore
parentemortuo,in pupillariœlatifati munusimpleverit: ea obtinereprecipimus,
quœ veteribuscontinenturlegibus : nulla dubietate relicta, quin pupilluspost
impletosseptemannossuœœlatisipse adirehereditatemvel bonorumpossessio-
nempetere, consentienteparente,si subejuspotestatesit, vel cumtutorisaucto-
ritate,si sui juris sit, possit. etc. J — (2) GAI.Comm.3. §§ 107, 109. —

(3) THKOPHILE,hic, traductionlatine de Fabrot. — Aotez que les annotateurs
relevaientces définitionsde Théophilecommede graveserreurs.
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une situation différente. Il s'agit, non pas de l'impubère qui est

suijuris, et par conséquent en tutelle, mais de celui qui est fils
de famille sous la puissance de son père. Le père n'est pas chargé,
comme le tuteur, de compléter, par son assistance, la personne
du fils impubère qu'il a en son pouvoir (auctor fieri). puisque,
d'après les principes du droit civil, la personne de ce fils se con-
fond avec la sienne propre quant au patrimoine. Il ne peut être

question de compléter (augere) que ce qui existe déjà en partie :
or, le fils de famille en puissance, d'après les principes du droit

primitif rigoureux, n'a pas de personnalité en ce qui concerne les
biens. L'auctoritas n'a donc lieu véritablement que pour les

impubères suijuris, et de la part de leur tuteur. En conséquence,
le fils de famille impubère peut bien, dès qu'il n'est plus infans,

stipuler et acquérir par là à son père. Mais l'auctoritas ne pouvant
avoir lieu pour lui, il y a impossibilité qu'il s'oblige par promesse.
La règle se maintient lorsque la jurisprudence a adouci ces idées

premières, même lorsque le droit impérial a accordé aux fils de

famille des pécules: il y a alors évidemment, pendant que le fils

est impubère, surtout par rapport au peculium adventitium,
une lacune qui est remplie par la gestion du père. Mais dès que
le fils de famille devient pubère, il peut non-seulement stipuler,
mais encore s'obliger, selon ce que nous avons dit ci-dessus,
nOI1299 et suivants: « Pupillus, licet ex quo fari coeperit recte

stipulari potest, tamen si in parentis potestate est, ne auctore

quidem pâtre obligatur, dit Gaius : pubes vero, qui in potestate
est, proinde ac si paterfamilias obligari solet (1). »

XI. Si impossibilisconditioobliga- 11. Si une conditionimpossibleest
tionibusadjiciatur,nihil valet stipllla- mise à l'obligation, la stipulationest
tio. Impossibilisautem conditiohabe- nulle. Par conditionimpossibleon cn-
tur, cui natura impedimentoest quo- tend celle à l'accomplissementde la-
minusexistât,velutisi quis itadixerit: quelles'opposela nature,par exemple:
Si DIGITOCOELUMATTIGERO,DAREPO- SIJETOUCHELECIEl,DUDOIGT,RÉPONDS-
DES?At si ita stipuletur: Si DIGITOCOE-TUDEMEDONNER'!Maissi la stipulation
LIAINONATTIGERO,DARESPONDES?pure est ainsiconçue: SI JENETOUCHEPAS

facta obligatio intelligitur, ideoque LECIELDUDOIGT,RÉPONDS-TUDEMEDON-
statimpetere potest. NER?l'obligationestcenséepureet sim-

ple, et le payementpeut être demandé
à l'instant.

1357. Nous savons ce que c'est qu'une condition impossible;
nous savons que dans les dispositions testamentaires, soit legs,
soit institution, une pareille condition est considérée comme non

(1) DIG.45. 1. Verb.obi. 141. § 2. f. Gai.— Si unesuccessionest
dclerecau filsde familleimpubère, il peut, d'après une constitutionde Théodose,en

faire aditionavecle consentementdupère souslapuissanceduquelil se trouve.
COD.6. 30. De jure delib. 18. § 4. const Théod. et Valent.Mais il ne s'agit
pas ici d'auctoritas. Le père consent, parce que rigoureusementet selon le
strictdroitcivil, c'est lui quiest héritierpar l'intermédiairede sonfils: quoique
l'introductiondu péculeadventiceait modifiécette rigueurde principesquantà

l'acquisition.
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avenue, et qu'en conséquence le legs ou l'institution subsiste

comme s'il était pur et simple (tom. II, iio, 740 et 925). Dans les

contrats, au contraire, la condition impossible annule le contrat.

Cela est vrai non-seulement pour la stipulation: « Sub impos-
sibili conditione factam stipulationem constat inutilem esse (1) ; »

mais encore pour tous les contrats: a Non solum stipulationes

impossibili conditione adplicatœ nullius momenti sunt : sed etiam

ceteri quoque contractus, veluti emptiones, locationes, impos-
sibili conditione interposita, seque nullius momenti sunt (2). »

Quant à cette différence entre les effets de la condition impossible
dans les dispositions testamentaires et ses effets dans les contrats,
nous savons qu'elle n'a pas été admise sans controverses dans la

jurisprudence; que les deux écoles des Proculéiens et des Sabi-

niens étaient divisées sur ce point: les premiers voulaient que la

condition impossible annulât les dispositions testamentaires aussi

bien que les contrats. Enfin, quant aux raisons de cette différence,
nous savons qu'il est difficile d'en donner de bien concluantes

(voir sur tout ceci, tom. II, n° 740), et que Gaius lui-même, tout

Sabinien qu'il soit, en fait l'aveu: «Et sane vix idonea diversitatis

ratio reddi potest (3). « Maecianus essaye d'en donner une: «Quia
in ea re, dit-il en parlant des contrats, quæ ex duorum pluriumve
consensu agitur, omnium voluntas spectetur : quorum procul
dubio in hujusmodi actu talis cogitatio est ut nihil agi existiment,

apposita ea conditione quam sciant esse impossibilem (4). 11Mais

pourquoi considérera-t-on comme plus sérieuse la volonté du

testateur qui n'a disposé que sous une condition impossible :
« J'institue Titius pour mon héritier s'il boit toute l'eau du Tibre
à son déjeuner?» Evidemment cela ne s'explique que par la

faveur particulière accordée aux institutions d'héritiers, pour que
les citoyens ne meurent pas intestat et, par extension, à toutes
les libéralités testamentaires.

Ce que nous venons de dire s'applique également à la condition
contraire aux lois ou aux mœurs. Considérée comme non avenue
dans les testaments (tom. II, n° 740), elle est une cause de nullité
dans les contrats (5).

1358. Purefacta obligatio intelligitur : en effet, il n'y a pas
véritablement de condition, c'est-à-dire de chance d'un événe-
ment futur et incertain: il est bien certain que le stipulant ne
touchera jamais le ciel. La stipulation est utile et au présent (utilis
et prœsens est), dit Ulpien dans des expressions qui reviennent à
celles de notre texte (6). — Mais il ne faudrait pas étendre cette
décision à la condition, imposée au stipulant, de ne pas faire

(I) DIG.44. 7. Deoblig.et act. 1. § 11. f. Gai.— (2) DIG.1b.31. f. Iæcian.
—

( J) (JAI.Lomm.3. § 98. — (4) DIG.44. 7. Deublig.et act. 31. f. illoecian.
— (5) DIG.45. 1. lfcrb. obi. 35. § 1. Paul. 137.§ 6. f. Venulej. —

(6)b. 7. f. t'l p.
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quelque chose de contraire aux lois ou aux mœurs: il y a ici une
différence radicale entre la condition physiquement impossible et

la condition illicite. Par exemple: Promets-tu de me donner cent

sous d'or si je n'incendie pas cette maison? si je n'injurie pas
telle personne? La stipulation est inutile. On ne peut stipuler un

prix pour s'abstenir d'un acte illicite ou immoral: a Si ob male-

ficium, ne fiat promissum sit, nulla est obligatio ex hac con-

ventione, » dit élégamment et laconiquement le jurisconsulte

Ulpien (1). Ce serait là ce que les Romains appellent stipuler
ex turpi causa (ci-dessous, § 24).

— Mais rien n'empêche de

stipuler une somme pour le cas où le promettant commettrait
un acte illicite ou immoral; une pareille stipulation, loin d'être
contraire aux bonnes mœurs, est conçue de manière à leur être
favorable: ex bonis moribus concepta dit Papinien (2), puis-
qu'elle menace l'action illicite d'une sorte de peine. Toutefois, si

les circonstances lui donnaient un autre caractère, par exemple
si c'était sa part dans le produit de l'acte illicite, ou le prix de

son silence, de son adhésion, que le stipulant se fit promettre
ainsi, la stipulation serait nulle comme faite ex turpi causa.

XII. Itemverborumobligatiointer lit. L'obligationpar parolesne peut
absentesconceptainutilisest. Sed cum être contractée entre absents. Mais
hoc materiamlitiumcontentiosishomi- commeil y avaitlà une sourcedepro-
nibuspraestabat,fortepost tempustales ces.pour les hommesà esprit conten-

allegationesopponentibus; et non prae- tieux, qui, après un long terme peut-
sentes esse vel se vel adversariossuos être, opposaientde pareilles allégr-
contendentibus,ideo nostra constitutio tions, soutenantqu'euxou leursadver-

propter celeritatem dirimendarumli- saires n'avaientpas été présents, nous
tiumintroductaest, quamad Caesarien-avonsintroduit, danslebut de mettre
ses advocatosscripsimus: per quam promptefin à ces procès,uneconstitu-

disposuimustales scripturasquaepraesto tion adresséeaux avocatsde Césarée,
esse partes indicant, omnimodoesse par laquellenousdécidonsquelesécrits
credendas, nisi ipse qui talibus utitur portant indicationde la présence des

improbisallegationibus,manifestissimispartiesen ferontpleinefoi, à moinsque
probationibusvel per scripturam vel celuiqui a l'improbitéde recourirà de

per testesidoneosadprobaverit,in ipso tels moyensne prouvede la manière
toto die quo conficiebaturinstrumen- la plusévidente,soitparécrit, soitpar
tum, sese vel adversariumsuumin aliis témoinsdignesdefoi, que,pendanttout
locisesse. lejour danslequell'écrit a été fait, lui

ou sonadversaireétaientdansun autre
lieu.

1359. Le contrat verbal ne peut avoir lieu entre absents; le

motif en est évident, puisqu'il ne se forme que les parties se parlant

(utroque loquente) et s'entendant l'une l'autre: « Nec absens

quidem : quoniam exaudire invicem debent (3). » D'où il suit

- (1) DIG.2. 14. De pactis. 7. §3. f. Ulp.— (2) DIG.45. 1. 121. § 1. f.
Papin.- 2. 14.Depactis. 50. f. Ulp.- COD.4. 56. 67mancipiumita renient
ne prostituatur. — Le fragmentde Pomponius(DIG.45. 1. Verb.obi. 19.),
et la constitutiond'Alexandre(COD.8. 39. De inutil. stipul. 2.), relalifsà i n
cas particulier, celui du divorce, et motivéspar des raisonstoutes spéciales,
ont exception,mais non pas obstacleà ce principe.— (3) DIG.45. 1. Verb.
obi. 1, pr. f. Llp. — PAUL.Sent. 5. 7. § 2
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que le fait d'un alibi était une objection radicale à opposer à

celui qui invoquait l'existence d'un pareil contrat. Le texte nous

expose les dispositions prises par une constitution de Justinien

pour empêcher l'abus d'un pareil moyen et la fréquence des

procès qui en étaient la suite.

1360. Le contrat verbal n'exige, en lui-même, aucune écriture,
aucun mode particulier de constatation. Il se forme par la simple

prononciation des paroles: dès lors il existe. Mais, en cas de

dénégation, la partie intéressée aura besoin de fournir la preuve
de cette existence. - Pour être à même de faire, au besoin,
cette preuve, mais seulement comme moyen de preuve (1), on

peut dresser un écrit constatant ce qui s'est passé, et que l'on

nomme instrumentum par excellence, comme le meilleur mode

d'instruire sur les faits; ou encore cautio, comme une sûreté

pour le stipulant (voir tom. I, Gènèr., n° 173). Nous trouvons

dans les textes divers de pareils écrits, dressés, soit par le pro-
mettant, soit ordinairement par un esclave, par un affranchi, et

constatés vrais par la signature du promettant ou des témoins.
« Tantam pecuniam dari stipulatus est Aulus Agerius, spo-

pondit Numerius Negidius, etc. (2); » — « Tot aureos recti dari

stipulatus est Julius Carpus : spopondimus ego Antoninus Achil-

leus et Cornelius Divus (3); » — « Eaque sic recta dari fieri,
fide roganti Sticho, servo Lucii Titii, promisit Callimachus; 11-

Stipulatus est Julius Zosas; spopondit Flavius Candidus dominus

meus; subscripsit et dominus (4). 1)— Ou bien, on peut recourir

à des témoins qui assisteront à l'acte et pourront en rendre témoi-

gnage (5); ou enfin à toute autre espèce de preuve.
— Le texte

nous explique suffisamment les dispositions de Justinien quant à

la foi attachée à l'écrit constatant la stipulation, et quant à

l'impossibilité d'objecter désormais contre un pareil écrit un alibi,
à moins qu'il ne s'agit d'une absence durant la totalité du jour

indiqué comme celui de la stipulation (toto eo die), et que cette
absence ne fût constatée par les preuves les plus claires et les plus
manifestes (liquidis ac manifestissimis probationibus) ; ou mieux,

par écrit (vel per scripturam); ou par des témoins dignes de

toute foi, et au-dessus de tout reproche (vel per testes undique
idoneos, et omni exceptione majores). Tels sont les termes de
la constitution de Justinien (6).

(1) DIG.22. 4. De fide instrumentorum,4. f. Gai. : Fiunt enim de liis
scripturae,ut quodactumest, per eas faciliusprobaripossit : et sinehis autem
valet quodactum est, si habeat probationem.» Quoiqueces paroles de Gaius
n'aientpasété écritesspécialementpour la stipulation,on peut les y appliquer.
- (2) Ci-dessous,til. 29. 2. — (3) DIG,45. 2. De dllob reis const.-11.S 2.

f. Papin.
— (4) DIG.45. 1. Verb.obi. 122. § 1. f. Scoevol.;126. § 2. f. Paul.

Lécrit, commeon peutle voir par ces exemplesen leur entier, commencepar
le narre des laitset par 1indicationexactedes chosespromises.— (5) COD.4.
21. Defide instrum. 15. coust.Constantin.4. 19. De vrobat. 12. const.Dio-
clét. et Alaxim.— (6) Cetteconstitution,de l'an 531, est inséréeau Code: 8.
oo. ve contrah. et commit.stiput. 14.
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XIII. Post mortemsuamdari sibi 13. Nulnepouvaitstipuler qu'onlui
nemostipularipoterat,nonmagisquam donneraitaprèssamort, nonplusqu'a-
post ejusmortema quostipulabatur.Ac près la mort du promettant.Et même
necis qui in alicujuspotestateest,post celuiquiesten la

puissance
d'un autre

mortemcjusstipularipoterat, quiapa- ne pouvait stipuler qu'on donnerait
tris vel dominivoceloquividetur.Sed aprèsla mortde cedernier,parceque
et si quis ita stipuletur: PRIDIEQUAMc'est par la voixde sonpère ou de son
MORIARvel PRIDIEQUAMMORIERISMBIS,maîtrequ'il estcenséparler. La stipu-
inutiliserat stipulatio.Sedcum(ut jam lationainsiconçue: MEDOXF.R.>\S-TULA
dictumest) ex consensucontrahentiumVEILLEDEMAMORTOULAVEILLEDETA
stipulationesvalent, placuitnobisetiam MORT?était également inutile. Mais
in huncjuris articulumnecessariamin- comme,ainsiquenousl'avonsdéjàdit,
ducere emendationem; ut sive post c'est du consentementdes contractants
mortem,sivepridie quammorietursti- que dérive la validitédes stipulations,
pulator sive promissor,stipulatiocon- il nousa plud'apporterà ce point du
ceptaest, valeatstipulatio. droitunecorrectionnécessaire.Encon-

séquence, conçue,soit pour le temps
postérieurà la mort, soitpourlaveille
de la mortdu stipulantou du promet-
tant, la stipulationn'en sera pasmoins
valable.

1361. Il s'agit ici de quelques subtilités excessives de la juris-
prudence romaine. La stipulation dont l'action était différée jus-

qu'après la mort, soit du stipulant: ciPOSTMORTEMMEAMDARI
SPONDES?J) soit du promettant: « QUUMMORTUUSERIS, DARISPON-

DES? ciétait nulle. Et Gaius nous en donne la raison: « Nam in-

elegans esse visum est ex heredis persona incipere obligatio-
nem (1) ; J)motif qui déjà nous était donné dans le Code, par la

constitution de Justinien: « Ab heredibus enim incipere actiones,
vel contra heredes, veteres non concedebant (2). » Il avait paru
aux anciens inélégant, c'est-à-dire contraire à l'ordre régulier,
d'admettre comme valables des actions qui n'étaient créées que

pour commencer, soit pour, soit contre les héritiers. Déjà, cepen-
dant, sous l'ancienne jurisprudence, on avait échappé en partie
à l'application de cette règle, à l'aide d'un adjoint particulier
nommé adstipulator, qu'on se donnait dans la stipulation, ainsi

que nous l'avons déjà dit ci-dessus, n° 1266, et dont nous traite-

rons bientôt avec détail. Mais Justinien supprime la règle elle-

même. Il décide que les actions pourront commencer en la per-
sonne des héritiers, soit pour eux, soit contre eux: « Ut liceat ad

heredibus et contra heredes incipere actiones; ne propter nimiam

subtilitatem verborum, latitudo voluntatis contrahentium impe-
diatur (3). n En conséquence, les stipulations dont il s'agit sont

désormais valables.

Nec is qui in alicujus potestate est. L'esclave ne pouvait ainsi

stipuler: PROMETS-TUDE DONNERAPRÈSLAMORTDEMONMAÎTRE?

ni le fils de famille. : APRÈSLA MORTDEMONPÈRE?puisque la

(1) GAI.Comm.3. § 100. — (2)COD.4. 11. Utactioneset ab heredibuset

contra heredesincipiant. consl.unique. — (3) COD.Ib. — Et aussi, CoD.8.

38. De contrall.et comm.slip. 11. COJlt..Ja-tinicn.
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stipulation acquise au père de famille n'aurait produit d'action

qu'après sa mort. La réforme de Justinien s'applique à ce cas

commeà l'autre.

1362. PRIDIEQUAMMORIAR?vel PRIDIEQUAMMORIERIS?C'était

une conséquence encore plus subtile de la subtilité qui précède.
Gaius nous expose le motif de la nullité dans ce cas: « Quia non

potest aliter intelligi pridie quam aliquis morietur, quam si mors

secuta sit-: rursus morte secuta, in prssteritum reducitur stipula-
lio, et quodammodo talis est: HEREDIMEODARISPONDES?Quœ
sane inulilis est (1). 1)Décision qui du reste ne lui paraissait guère
raisonnable: « Quod non pretiosa ratione receptum videtur, »

lit-il ailleurs (2). Par suite de la constitution de Justinien, cette

;econde subtilité disparaît avec la précédente. —Nous avons, du

reste, déjà rencontré les mêmes principes; et nous les avons

xpliqués, dans la matière des legs (tom. II, n08928 et 929).

XIV. Itemsi quisita stipulatuserat, 14. Une stipulationsemblable: Si
>1NAVISEXASIA.VENERIT,HODIESARETELNAVIREARRIVEUNJOURD'ASIE,PRO-
IPONDES?inutilis erit stipulatio, quia METS-TUDEMEDONNERAUJOURD'HUI?était

)rspostere conceptaest. Sed cumLéo, inutile,parce qu'elle est conçued'une

nclytferecordationis,in dotibuseandem manièreprépostère.MaisLéon,de glo-
itipulationemquaeprœposteranuncupa- rieuse mémoire, ayant voulu qu'une
ur, non esse rejiciendamexistimavit, telle stipulation,qu'on nommeprépos-
lobisplacuit et huic perfectumrobur tère, ne fût pointrejetée en matière de
iccommodare: utnonsolum in dotibus, dot, il nous a plu de lui donner force
iedeetiamin omnibusvaleathujusmodi complète. De telle sorte qu'elle soit

ionceptiostipulationis. valable non-seulement dans les dots,
mais en toute matière.

1363. La nullité de la stipulation faite sous une condition

jrépostère, c'est-à-dire dans laquelle on a mis avant (prœ) ce

lui devait être après (post), provenait encore, dans l'ancienne

urisprudence, d'une trop rigoureuse appréciation des paroles. Le

caractère spécial d'une pareille stipulation, c'est que le terme fixé

jour le payement est antérieur à l'accomplissement de la condi-

;ion; on promet de payer avant d'y être obligé: « PROMETS-TUDE

HEDONNERAUJOURD'HUI,SI TELNAVIREARRIVEPLUSTARD?Justinien
ne s'attache plus à l'irrégularité des paroles; il étend aux testa-

ments et à tous les contrats ce que l'empereur Léon avait déjà fait,

par une faveur spéciale, en matière de dot. En conséquence,
l'acte sera valable, mais le payement ne pourra être demandé

qu'après l'accomplissement de la condition: « exactione videlicet

post conditionem vel diem compétente (3). »

- (1) GAI.Comm.3. §100. — (2) GAI.Comm.2..-§ 232. — (3) COD.6. 23.
Ue testam. Mb.const.Justinien. Le sens raisonnablequ'on pourrait donner à
la stipulationprépostère, dans l'intention des parties, ne serait-il pas, que la
conditions'accomplissantplustard, le payementserait effectué, tant pour les
fruitsou pour les intérêts que pour tousantres accessoires,commesi ce paye-
ment avaitdu être fait au jour même de la stipulation?
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XV. Ita autemconceptastipulatio, 1S. Unestipulationainsifaite, par
velutisi Titiusdicat: CuiuMORIAR,DAREexemple,Titiusdisant: PROMETS-TUDE
SPONDES?vel CUMMORIERIS? et apudve- MEDONNERQUANDJEMOURRAI,OltQUAND
teres utiliserat, et nuncvalet. TUMOURRAS? était valablechez les an-

ciens,et l'est encoreaujourd'hui.

1364.- Distinction subtile entre le moment même de la mort,
CUMMORIAR,CUMMORIERIS;et le temps postérieur à la mort, POST
MORTEMMEAM,CUMMORTUUSERIS. Dans le premier cas, l'action
devait prendre naissance, soit pour le stipulant, soit contre le

promettant, en leur personne même et de leur vivant: car au

moment où l'on meurt, l'on vit encore: "Non post mortem. sed
ultimo vitae tempore, » dit Gains (1). En conséquence la stipula-
tion était valable (2). Nous avons déjà donné la même explication
en matière de legs (tom. II, n* 928).

XVI. Item post mortem alterius, 16. De même, la stipulation- qu'on
rectestipulatur. donneraaprès la mort d'un tiers est

valable.

1365. La règle qui avait fait prohiber par l'ancienne jurispru-
dence les stipulations POSTMORTEMMEAMou POSTMORTEMTIJAM
était inapplicable ici. La mort d'un tiers formait un terme incer-

tain, que rien n'empêchait d'apposer à une stipulation.

XVII. Si scriptumin instrumento 19. S'il est écrit dans l'instrnment
fuerit promisissealiquem,perindeha- qu'unepersonnea promis,elleest con-
betur ac si interrogationeprsecedentesidérée comme ayant répondu à une

responsumsit. interrogationpréalable.
*

1366. Ce paragraphe est la reproduction littérale d'un frag-
ment des Sentences de Paul (3). Ici l'écrit n'énonce pas d'une

manière précise comme ceux dont nous avons donné des exem-

ples ci-dessus, n° 1360, les deux actes qui constituent le contrat

verbal, savoir, l'interrogation et la promesse. Il énonce simple-
ment qu'un tel a promis, mais on comprend par là, comme sous-

entendu, que l'interrogation préalable a eu lieu: « Intelligendum
etiam prœcessisse verba stipulationis, » dit Paul (4). -Credendum
est prœcedentem stipulationem vocem spondentis subsecutam

esse, » porte une constitution de Sévère et d'Antonin (5). Les

solennités requises sont censées avoir été accomplies, du moment

que le résultat juridique qui en faisait le but final est énoncé

dans l'écrit (6). Sauf, toutefois, le droit de fournir la preuve du

contraire (7).

(1) GAI.Comm.2. §232. — Le textedu Comm.3. S 100, sur ce point, est
évidemmentaltéré.— (2)Dre.45. 1. Verb.obi. 45. §§ 1 et 3. f. Ulp.— 12.
6. De condict.indeb. 17. f. Ulp.- (3) PAUL.Sent.5. 7. § 2. —(4) DiG.45.
1. Verb.obi. 134. § 2. f. Paul. — (5) COD.8. 38. De contrah. et comm.stip.
1. coast.Sever. et Anton.— (6)Dig.45. 1. Verb.-obl.30. f. Ulp.— (7) DIG.
2. 14. Depactis. 7. § 12. f. Ulp.: Quodfere novissimapartepactorumita solet
inseri, rogavit Titius,spoponditMœvius,hœcverbanontantumpactionisloco

acciptuntur, sed etiam stipulationis,ideoqueex stipulatunascitiiractio, nisi
contrariumspecialiteradprobetar,quodnon animostipulantiumhocfactumest,
sed tantumpaciscentium.»
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XVIII. Quotiespluresresunasti- 18. Lorsqueplusieurschoses sont
jlationecomprehenduntur,si quidem comprisesdansune seulestipulation,si

*

omissorsimpliciterrespondeat : DAREle promettantrépond simplement: JE
'ONDEO,propteromnestenetur.Si vero PROMETSDEDOXXER,ilest liépourtoutes.
iam ex his, vel quasdamdaturumse Maiss'il répondqu'ildonneral'une, ou

isponderit,obligatioin iis proquibus qu'il donnera quelques-unes de ces
loponderit contrahitur. Ex pluribus choses,l'obligation n'est contractéeque
lim slipulafionibusuna vel quædam pour les chosescontenuesdans sa ré-

denturesseperfectœ : singulasenim ponse. En effet, des diversesstipula-
s slipulari,et ad singulasrespondere tionscontenuesdans l'interrogation, le
bemus. promettant est censé n'en compléter

- qu'une ou que quelques-unes; car il
faut, pour chaqueobjet, et la stipula-
tion et la réponse.

1367. Il faut rapprocher ce paragraphe du § 5 qui précède, et
len distinguer les nuances qui séparent les cas régis par eux.
i il y a dans la stipulation plusieurs objets distincts, ce qui
rme véritablement autant de stipulations que d'objets: « Scire
îbemus in stipulationibus tôt esse stipulationes quot species. ) -
At si quis illud et illud stipulatus sit, tôt stipulationes sunt quot
)rpora (1). 11Or, ces stipulations étant distinctes, leur sort l'est
issi : les unes peuvent être nulles et les autres valables. STICHUM,
UIPHILUMET EROTEMDARESPONDES?SPONDEO: les trois esclaves
Int dus, parce que la promesse, étant générale, s'applique à
lacun d'eux; STICHUMDARESPONDEO,Stichus seul est dû, les
ux autres ne le sont pas, parce que l'interrogation, à leur égard,
t restée sans réponse. « Videris enim ad unam ex stipulationibus
spondisse (2). 11—Mais si les objets distincts sont stipulés d'une
anière alternative, l'un ou l'autre: STICHUMAUTPAMPHILUMDARE
ONDES?il n'y a qu'une seule stipulation d'une nature particu-
le, une stipulation alternative. Si donc le promettant ne répond
le pour un seul : STICHUMSPONDEO,il change le mode de l'obli-

Ltion, aussi bien que celui qui, interrogé sous condition, répond
Î donner purement et simplement: dès lors nous tombons dans
cas du § 5; la stipulation est inutile (3).

XIX. Alteri stipulari(ut supradie- 19. Nulnepeut, commenousl'avons
n est) nemo potest. Inventæ sunt ditplus haut, stipuler pour autrui. En
im hujusmodiobligationesad hoc ut effet, cette formed'obligationn'a été

usquisque sibi adquirat quod sua imaginéequepourquechacunacquière
;erest : ceterum ut alii,deturt nihil ce qu'il a intérêtd'acquérir; or quel'on
erest stipulatoris.Plane si quisvelit donneà autrui, le stipulantn'y a aucun
c facere, pœnamstipulariconveniet, intérêt. Toutefois,sil'on veutfaireune
nisi ita factumsit ut comprehensumstipulationsemblable, il faut stipuler
:, committaturpœnaestipulatioetiam une peine, detelle sorte que si le pro-
cujus nihil interest. Pœnam enim mettantn'exécutepas ce quia été dit,

umstipulaturquis,non illud inspici- la stipulationdela peinese réalisemême
r quidintersit ejus,sed (Iuoesit quan- pour celui qui n'avait aucunintérêt à
asin conditionestipulationis.Ergo, cette exécution.En effet, lorsquequel-

(1)DIG.45. 1. Verb.obi. 29. pr. et 86. f. Ulp.— (2)Ib.83. §4. f. Paul.
(a) DIG.45. 1. Verb.oM.83.§ 2. f. Paul.
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si quisstipuleturTITIODARI,nihil

affl*t.;luèruenpasquelest sonintérêt, maisquéi

si quisstipuleturTITJODARI,nihil agit; qu'un stipuleune peine, on ne consi-
sed si addideritpœnam: NISIDEDERIS,dèrepasquelest sonintérêt, maisquel
TOTAUREOSDUESPONDES?tune commit- est le montantde la clausepénale. Si
titnr stipulatio donc quelqu'un stipule QU'ONDONNERA

ATmus, l'acte est nul; maiss'il ajoute
cette peine: ETFAUTEDEL8FAIRE,RÉ-
PONDS-TUDEMEDONNERTANT? la stipu-
lationproduitobligation.

XX. Sed et si quis stipuleturalii, IZO. Maissi quelqu'unstipule pour
cum ejus interesset, placuitstipulatio- autruiy ayantintérêt,la stipulationa été
nem valere.Namsi is qui pupilli tute- reconnuevalable.En effet, si celuiqui
lam administrarecœperat, cessitadmi- avait commencél'administrationd'une
nistrationecotutori suo, et stipulatus tutelle cède cette administrationà son
est rem pupilli salvamfore; quoniam cotuteur,et stipulede lui que les biens
intereststipulatorisfieriquodstipulatus du pupilleseront sauvegardés,comme
est, cumobligatusfuturus essetpupille il y va de l'intérêt du stipulantqu'il en
si male gesserit, tenet obligatio.Ergo soit ainsi, parce qu'il est responsable
et si quis procuratorisuo dari stipula- enversle pupillede la mauvaiseadmi-
tus sit, stipulatiovires habebit. Et si nistration,la stipulationest valable.De
creditori dari stipulatussit, quod sua même,si quelqu'unstipulequ'on don-
interest,ne fortevelpœnacommittetur, nera à sonprocureur;ou bien encoreà
vel prœdia distrahantur quœ pignori soncréancier,car le stipulanty a inté-
erant, valetstipulatio. rêt, pour éviter, par exemple,qu'une

clausepénale soit encourue,on que les
fondsdonnésen gage soientvendus.

XXI. Versavice,quialiumfacturum 91. En sensinverse, celuiquipro-
promisit videtur in ea esse causa ut met qu'un autre fera n'est pas tenu, à
non teneatur, nisi pœnamipse promi- moinsqu'il n'ait promislui-mêmeune
serit. peine.

1368. Ces trois paragraphes se trouvent suffisamment expliqués

par la théorie entière que nous avons exposée ci-dessus, nIl 1336

et suiv. —
Remarquez, dans le § 20, l'intérêt qu'a le tuteur qui

cède l'administration à son cotuteur de stipuler de ce dernier r-em

pupilli salvam fore, puisque les tuteurs sont tous responsables
et tenus par l'action de tutelle de l'administration les uns des

autres (tom. II, n° 277). De même, l'intérêt qu'a celui qui stipule

qu'on donnera à son procureur ou à son créancier est évident (1).

XXII. Item nemorem suamfutu- X%.Nulnepeutvalablementstipulei
ram in eum casumquosua sit utiliter la chosequi doit être sienne un jour,
stipulatur. pour le casoù elle le seradevenue.

1369. C'est une règle de simple raison, qu'on ne peut trans-

férer la création d'un droit à une époque où son existence sera

légalement impossible, ni à l'accomplissement d'une conditior

qui le rendra légalement impossible (2).

XXIII. Sidealiare stipulatorsen- <53. Sile stipulanta eu dansl'inten

serit, de alia promissor,perindenulla tion une chose, et le promettantuni
contrahîtur obligatio,ac si -adinterro- autre, il n'y a pas plusd'obligationqUI
gatumresponsumnon esset; veluti, si s'il n'y avait pas eu de réponse à li

(1) DIG.45. 1. Verb. obi. 38. §§ 20. 21. 22 et 23. f. Ulp. 118. -§2. 1

Papin. — (2) Ib. 87. f. Paul. - COD.5. 3. De donat. ante nupt. 4. Gonst
Gordian.
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îominemStichuma te quis stipulatus demande; par exemple,si quelqu'una

uerit, tu de Pamphilosenseris quem stipulé de toi Stichus, et que tu aies
;tichumvocarecredideris. eu dans l'intention Pamphile, que tu

croyaisse nommerStichus.

1370. C'est le cas d'examiner ici le rôle que joue la volonté,
le consentement, dans le contrat par stipulation.

— Le principe

premier de ce contrat, comme de tout autre, est, sans nul doute,
l'accord de volonté entre les parties, leur mutuel consentement :

« Stipulatio ex utriusque consensu valet, » dit Paul; «ex utriusque
consensu perficitur, 5)dit Venulejus (1). Mais la cause civile

d'obligation, c'est la prononciation des paroles exprimant ce con-

sentement en une interrogation d'une part et en une réponse
conforme de l'autre. Or, s'il y a erreur entre les parties, que
décidera-t-on? Les jurisconsultes romains formulent en axiome

de droit cette vérité: « Non videntur qui errant consentire (2) ;
d'où la conséquence générale que dans tous les contrats, soit

de bonne foi, soit même de droit strict, l'erreur est une cause

de nullité (3). Mais il y a bien des nuances dans l'erreur; elle

peut tomber sur tel ou sur tel autre points bien différents: quel
sera celui où elle entraînera nullité, celui où elle cessera de pro-
duire cet effet? Cette question délicate n'est pas envisagée par le

droit romain de la même manière pour tous les contrats. Elle se

trouve résolue plus largement dans les uns que dans les autres,
selon leur nature diverse. Dans la stipulation, oùle consentement,

pour obliger, doit être, pour ainsi dire, matérialisé dans la pro-
nonciation des paroles, il en est de même de l'erreur entraînant

nullité: il faut que ce soit une erreur matérielle, sur le corps
même, sur l'individu (species) ou sur le genre (qellus) stipulés
et promis; en un mot, comme dit notre texte, de alia re. Par
suite d'une erreur, nous avons en vue, vous Pamphile, moi

Stichus; vous tel cheval, moi tel autre; vous du vin, moi de

l'huile. « Si hominem stipulatus sim, et ego de alio sensero, tu

de alio : nihil acti erit; nam stipulatio ex utriusque consensu

perficitur (4). » Mais du moment qu'il y a assentiment mutuel
sur le corps, bien qu'erreur sur la substance, par exemple, du
cuivre pris pour de l'or, le contrat verbal est valable, sauf les

remèdes prétoriens, s'il y a lieu (5).

(1)DIG.45. 1. Verb.obl. 83. § 1. f. Paul., 137. S 1. fr. Venulei.—(2) I)IG.

50. 17. Derequl. jur. 116. § 2. f. Ulp.— (3) DIG.44. 7. De oblig.et act. 57.
f. Pomp. : 1 In omnibusnegotiis contrahendis,sive bons fidci sint, sivenon
sint,si error aliquisintervenit,ut aliudsentiat,(puta) qui émitaut qui conducit,
aliudqui cumeo contrahit: nihilvaletquodacti sit. 1— (4) DIG.45. 1. Verb.
obl. 137. §1. f. Venulej.;83. §1. f. Paul.— (5) Ib. 22. f. Paul.: »Si id quod
aurumputabam,cumsesesset, stipulatusde te fuero,teneberismihi hujusœris
nomine: quoniamin corpore consenserimus.Sed ex doli mali clausulatecum

agam, si sciensme fefelleris.» — Il n'en était pas de mêmedansla vente, du
moinsdel'avis de certainsjurisconsultes.DIG.18. 1. Deconit-ah. empt. 9. § 2.
f. Ulp.
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1371. Le dol (dolus malus: voir tom. I, Génér., no 165), à
moins qu'il n'eût produit une erreur sur le corps même de la

chose, auquel cas on tomberait dans la règle précédente, le dol
n'est pas une cause de nullité de la stipulation; le consentement,
les paroles s'y trouvent, l'obligation existe: sauf également les
secours prétoriens pour obvier à ces conséquences contraires à

l'équité. «Si quis, cum aliter convenisset obligari, aliter per machi-
nationem obligatus est: erit quidem subtilitati juris obstrictus;
sed doli exceptione uti potest (1). » 1

1372. La violence elle-même (vis metus : voir tom. I, Génér.,
n° 165) n'est pas une cause de nullité de la stipulation; les juris-
consultes romains reconnaissaient bien que rien n'est plus con-
traire à la volonté, au consentement, que la violence (2); toutefois

quand il s'agissait d'un acte de droit civil, accompli sous l'empire
de la violence, ils disaient: tamen coactus volui; placé entre
l'alternative ou du mal dont j'étais menacé ou du consentement

exigé de moi, j'ai choisi entre ces deux partis, j'ai donné ce

consentement, coactus volui : et cet acte produisait ses effets
civils (3); ce qu'il ne faut pas attribuer seulement à l'influence de
la philosophie stoïcienne et à son mépris pour la douleur ou pour
la crainte, mais bien aux principes rigoureux et formalistes du
vieux droit romain. La philosophie et le droit des gens ont fait

intervenir le secours prétorien pour porter remède à ces rigueurs.
Ainsi, le contrat verbal formé par suite de la violence sera valable,
sauf les recours accordés par le préteur. "Dolo vel metu adhibito,
actio quidem nascitur, si subdita stipulatio sit : per doli mali

tamen vel metus exceptionem summoveri petitio debet (4). 1)

D'autres remèdes prétoriens que l'exception peuvent aussi exister,
notamment celui d'une restitution.

XXIV. Quodturpi ex causa pro- «4. La promessefaite pour une
missumest, velutisi quis homicidiumcausehonteuse,par exemple,cellede
vel sacrilcgiumse facturumpromittat, commettreun homicideou un sacri-
non valet. lége, est nulle.

1373. Turpi ex causa. Soit que la stipulation ait directement

pour objet un fait illicite ou immoral à commettre, ou un devoir à

omettre; soit qu'ayant pour objet une somme d'argent, ou toute

autre chose qui peut être valablement stipulée, elle soit motivée sur

de pareils faits accomplis ou à accomplir: « Generaliter novimus,

turpes stipulationes nullius esse momenti (5); >»— « Si flagitii

(1) DIG.45. 1. Verb.obi. 36. f. llp.
— (2) DIG.50. 17. Deregul.jui-.

116.pr. f. Ulp.: »Amil consensuitamcontrariumest, quiet bonaetideijudicia
sustinet, quam vis atque metus.J — DIG.4. 2. Quodmet. caus. 1. f. VJp.
«. propter necessitatemimpositam contrariamvoluntati.i — (3)DIG.4. 2.
Quodmet. caus.21. § o. f. Paul. a Quiaquamvis,si liberumesset, noluissem,
tamencoactusvolui.» — (4) COD.8. 39. De inutil. stip. 5. const.Dioclet.et
Maxim.— 8. 38. De contr. et comm.stip. Y. const.Dioclel.et Maxim.—

(5)DIG.45. 1. Verb.obi 26. f. IIp.; et 27. f. Pomp.
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faciendi vel facti causa concepta sit stipulatio, ab initio non

valet (1). » Ou soit enfin que ces faits entrent comme condition

dans la stipulation, selon ce que nous avons expliqué en traitant

des conditions contraires aux lois ou aux mœurs (n° 1357).

XXV. Cumquis sub aliquacondi- 1%5.Dansune stipulationcondition-
tione stipulatusfuerit, licet ante con- nelle,bienque le stipulantmeureavant
ditionem decesserit, postea existente l'accomplissementde la condition,dès
conditione, heres ejus agere potest. que cet accomplissement,même posté-
Idem est et ex promissorisparte. rieur, a eu lieu, l'héritier peut agir.

De même, du côtédu promettant.

1374. Ce principe nous est connu; nous savons que dans les

contrats, même en cas d'obligation conditionnelle, c'est à l'époque
du contrat que le droit, tout éventuel qu'il est, est fixé en la

personne des contractants, acquis à l'un et imposé à l'autre; par

conséquent transmissible à leurs héritiers, à moins que sa nature

particulière ne s'y oppose, (ci-dessus, n° 1253).

XXVI. Quihocannoauthocmense 20. Celuiquia stipuléqu'onluidon-
dari stipulatusest, nisi omnibusparti- neraune chosedanstelleannéeoudans
bus anni vel mensis praeteritis, non tel mois,ne peut la demanderréguliè-
recte petet. rement qu'après que toutesles parties

de l'année ou du moissontécoulées.

XXVII. Si fundumdari stipuleris 9. Situstipulesladationd'un fonds
vel homincm, non poteris continuo ou d'un esclave, tu ne peux pas agir
agere, nisi tantumspatiumprœterierit immédiatcynent: il faut que le temps
quotraditiofieripossit. nécessairepour pouvoiropérer la tra-

* ditionsoit écoulé.

1375. Les règles contenues en ces paragraphes nous sont déjà
connues, par ce que nous avons vu ci-dessus (tit. 15, § 2, n° 1247),
sur les stipulations à terme.

1376. Terminons par une observation capitale en cette matière.

La cause productrice d'obligation dans le contrat verbal, ce sont
les paroles mêmes (verbis obligatio). A moins de stipulations
honteuses ou prohibées, il n'y a pas à s'inquiéter de savoir à quelle
occasion et pour quel motif le promettant a fait sa promesse;
si quelque fait antérieur, ou quelque intention de libéralité, ou

quelque engagement pris envers lui, motive et justifie rationnel-
lement son obligation. Les paroles ont été prononcées, la promesse
a été faite: donc l'obligation existe; et c'est par le contenu des

paroles qu'il faut la juger et la déterminer. Tel est le strict droit
civil des Romains: c'est la forme, ce sont les verba qui constituent
la cause juridique de l'obligation.

—
Cependant, en fait, ces

paroles ne sont intervenues, le promettant n'a fait cette promesse,

que par un motif quelconque. Ou il avait à remplir quelque
obligation antérieure, à réparer quelque dommage, à compenser
quelque avantage par lui retiré ou à retirer; ou bien le stipulant,

(1) Ib. 123. f. Papin.
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de son côté, s'est obligé à quelque chose envers lui; ou, enfin,
il a voulu faire une libéralité. Voilà les motifs de fait, les causes
rationnelles qui ont pu déterminer et qui justifient son obligation.
Fréquemment, c'était à l'occasion des prêts de consommation

(miituum), et surtout de prêts d'argent, que se faisaient les stipu-- lations. L'argent était compté, et la stipulation faite immédiate-
ment après (1); ou bien la stipulation faite d'avance, et les espèces
comptées ensuite. L'écrit (cautio) rédigé pour constater la stipu-
lation commençait généralement par l'exposition des circonstances

qui l'avaient motivée (voir ci-dessus, n° 1360, avec la note 4).
Mais il ne faut pas confondre ces causes de fait, causes purement
rationnelles, avec la cause juridique, la cause productrice de

l'obligation : à savoir, dans le contrat verbal, la prononciation
des paroles. Le droit civil ne considérait que cette dernière. —

Cependant la philosophie des jurisconsultes, l'équité prétorienne
portèrent l'attention sur les autres. On reconnut injuste que le

promettant fût lié quand la stipulationfavait lieu sans cause, ou,

pour mieux dire, quand le fait pour lequel elle avait été faite

était faux ou n'avait pas été exécuté: par exemple, quand le

stipulant n'avait pas compté les espèces promises par lui et sti-

pulées à l'avance. Dans de pareils cas, selon le droit strict, en

vertu des seules paroles, l'obligation existe; mais par le secours

de l'exception, on donnera au promettant le moyen de se défendre

contre l'action du créancier (2). C'est la cause réelle, la cause

philosophique et rationnelle de l'obligation qui surgit et qui tend

à se substituer à la cause formaliste du droit civil.

(1) DIG.46. 2. De novolÍonibus.6. § 1. f. Ulp.: 1Cumpecuniammutuam
dedit quis sinestipulatione,et ex continentifecitstipulationem,unuscontractas
est: idem crit dicendum,et si ante stipulatiofactaest, moxpecunianumerata
sit. »— 7. f. Pompon. : «Cumenimpecuniamutuadatastipulamur,non puto
obligationemnumerationenasci, et deinde eam stipulationenovari ?quia id
aqitur, ut solastipulatioteneat; (et) maçrisimplendaestipulationisgratianume-
ratio intelligendaest fieri. i — (2) DIG.44. 4. De doli mali except.2. § 3.
f. UJp.: 1Si quissine causaab aliquofuerit stipulatus,deindeex ea stipula-
tioneexperiatur: exceptioutiquedoli mali ei nocebit.Licet enimeo tempore,
quo stipulabatur,nihil dolo malo adiniserit, tamen dicendumest, enm, cum
litem contestatur, dolo facere qui perseveretex ea stipulationepetere. Et si,
cuminterponeretur,justamcausamhabuit, tamennuncnullamidoneamcausam
habere videtur. Proindeet si credituruspecuniamstipulatusest, nec credidit;
et si certa fuit causastipulationis,quaetamenautnonest secuta, aut finitaest:
dicendumerit nocere exceptionem.v DIG.12. 1. De reb. credit. 30. f. Paul. :
* Qui pecuniamcreditamaccepturus, spoponditcreditorifuturo, in potestate-
habet, ne accipiendo,se (ei) obstringat.11(Ence sensqu'il estlié selonle droit
strict, maisque, s'il ne reçoit pas les espèces, il aura l'exception.)— COD.4.
30. De non numérotapecunia. 9. const.Dioclet. et Maxim.1Cum ultra hoc

quodaccepit, re obligarineminemposseconstet, et si stipulationeinterposita,
placitacreditornon dederit; in factum(esse)dandamexceptionemconvenit.—

Voirci-dessous,liv. 4. tit. 13. § 2.
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TOMEIII. 15

Des stipulations et des promesses accessoires à une stipulation
et à une promesse principales :

— ou des adstipulateurs

(adstipulatores), et des adpromettants (adpromissores).

1377. Nous avons déjà vu (ci-dessus, nIl 1264 et suiv.) que
le mécanisme du contrat verbal chez les Romains était tel que,

pour le même objet d'obligation, il pouvait intervenir soit plu-
sieurs stipulants, soit plusieurs promettants; - que les interro-

gations et les réponses pouvaient être combinées, liées entre

elles, de manière à ne former qu'un seul tout, qu'un seul contrat

verbal; auquel cas il y avait des costipulants (co-rei stipulandi),
des copromettants (co-rei promittendi) ;

— ou bien qu'elles pou-
vaient être distinctes, de manière à former un contrat par paroles

principal, et des contrats verbaux accessoires, intervenus pour

garantir, pour fortifier les effets du premier: ce qui constitue des

adstipulants (adstipulatores), ou des adpromettants (adpromis-
sores) (1). Dans le premier cas, c'est stipuler ou promettre con-

jointement avec un autre (cum alio); dans le second, c'est stipuler
ou promettre accessoirement à un autre (ad), et pour un autre

(pro alio). Un caractère commun à ces dernières stipulations ou

obligations, c'est qu'elles sont toutes l'accessoire du contrat prin-

cipal : « Nam ut adstipulatoris, ita et horum obligatio accessio est

principalis obligationis,) dit Gaius (2); qu'elles ont toutes pour but

de faciliter, fortifier ou garantir les effets de ce contrat; enfin,
et comme conséquence, qu'elles ne peuvent porter sur un objet
différent (3).

— Le cas des co-rei a déjà été traité par nous; il

faut nous occuper du second.

De l'adstipulateur (adstipulator).

1378. Il pouvait être utile au stipulant que l'action résultant

de la stipulation ne fût pas bornée exclusivement à sa personne;
qu'un autre que lui, en qui il aurait toute confiance, en fût investi,

pût l'exercer, recevoir ou exiger le payement pour son compte
Les cas de voyage, d'absence, d'inaptitude aux affaires, ou de
désir de ne pas s'en charger personnellement, motivaient suffi-
samment cette utilité. Or, la rigueur du principe primitif s'oppo-
sait à ce qu'on pût y satisfaire à l'aide d'une procuration: on ne

pouvait plaider par procureur. Lorsque, plus tard, cette faculté
fut admise, ce ne fut qu'avec des garanties et des formes plus
embarrassantes dans le procès. D'un autre côté, le principe que
le droit et l'action résultant de la stipulation sont exclusivement
attachés à la personne de celui qui a prononcé les paroles était

(1)Voyezl'expressiongénéraled'adpromissores, dans un fragmentde Pom-
poaius, DIG.45.1. Verb.obi. 5. § 2. f. Pomp.— (2) GAI.Comm.3. à 126.
— (3) 1b.§§ 113 et 126.
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là. On tira de ce principe même le moyen de parvenir au but.
Ce moyen fut, pour le stipulant, d'employer une autre personne,
qui, procédant en qualité de son adjoint, stipulât du même débiteur
le même objet, par un second contrat verbal accessoire au' pre-
mier: « Possumus tamen ad id quod stipulamur, alium adhibere

qui idem stipulatur, quem vulgo adstipulatorem vocamus(l). »

Telle est, selon moi, l'origine et l'utilité de l'adstipulateur
(adstipulator), que le manuscrit de Gaius nous a fait connaître
avec quelques détails. C'est rétrécir singulièrement l'institution,
c'est prendre un point accessoire et postérieur pour le caractère

principal et originaire, que de s'attacher, comme on le fait com-

munément, à l'unique utilité qui resta plus tard à l'adstipulateur,
pour les stipulations post mortem suam. Lorsque Cicéron, dans
sa harangue contre Pison, arrive à ces paroles: «At quaerebafc
» etiam paulo ante de me, quid suo mihi opus fuisset auxilio :
11cur non meis inimicis, meis copiis prœstitissem? Quasi vero,
» non modo ego, qui multis sœpe auxilio fuissem, sed quisquam
» tam inops fuerit unquam, qui isto non modo propugnatore,
11tutiorem se, sed advocato aut adstipulatore, paratiorem fore
1)putaret (2), 11on voit que l'adstipulateur est mis sur la même

ligne que le défenseur (propugnatore), plus spécialement encore

que l'orateur qui nous défend en justice (advocato), et qu'il

s'agit d'une utilité, d'une protection à en retirer de son vivant,

pour ne pas s'abandonner à ses propres ressources (cur non

meis copiis prœstitissem). L'origine de l'adstipulateur est donc

dans l'impossibilité primitive de se faire représenter dans les

actes juridiques et de plaider par procureur. Son caractère est

celui d'un mandataire à l'égard du stipulant principal, et celui

d'un créancier par stipulation à l'égard du promettant. De ce

double caractère découleront les règles particulières à cette sorte

d'intervention.

1379. L'adstipulation ne pouvait intervenir qu'à la suite et

comme accessoire d'une première stipulation; aucun autre con-

trat n'en était susceptible. Sans doute, dans les temps primitifs,
la formule employée était la formule romaine SPONDESNE?SPONDEO.

Mais du moment que d'autres expressions eurent été admises pour
la stipulation, elles le furent en conséquence pour l'adstipulation.
Et il n'était pas nécessaire, nous dit Gaius, que l'adstipulateur

employât précisément celles dont le stipulant principal s'était

servi. Celui-ci, par exemple, ayant ainsi interrogé: DARISPONDES?

l'adstipulateur pouvait interroger en ces termes: « IDEMFIDETUA

PROMITTIS?ou IDEMFIDEJUBES?» et réciproquement (3).

1380. L'adstipulateur ne peut stipuler ni autre chose que ce

qu'a stipulé le stipulant principal, car il s'agit de fortifier le

(1) GAI.Comm.3. § 110. — (2) CICÉRON.In Pison, S 9. — (3)Gu. Comm.
3. S 112.
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15.

uemier contrat, et non pas de créer une obligation nouvelle et

listincte; ni plus, car tout ce qui est en plus est autre chose;

l'ailleurs, comme dit Gaius, «nec plus in accessione esse potest,

luam in principali (1). » Ce serait adstipuler plus, que d'adsti-

luler purement et simplement, quand la stipulation principale
st à terme ou sous condition. Mais rien n'empêche que l'inverse

i'ait lieu et que l'adstipulation ne contienne moins que la stipu-
ation principale (2); car en peut ne vouloir fortifier celle-ci que
lour partie, dans de certaines limites ou sous certaines conditions.

1381. L'adstipulation a cela de particulier (in hoc autem

mœdam singulari jure observantur), que le droit et l'action

lui en résultent ne sont attribués qu'à l'adstipulateur seul indi-

viduellement, et ne peuvent être acquis ni transmis par lui à

Lucun autre, pas même à ses héritiers. Il est facile de se rendre

:ompte de cette singularité; puisque l'adstipulateur n'est que

'adjoint, l'homme de confiance du stipulant principal, celui à

'aide duquel on supplée aux insuffisances du mandat ordinaire,
ette confiance s'arrête à lui individuellement. Il suit de là que
.'esclave qui ne peut stipuler valablement, si ce n'est pour son

naître, ne peut être adstipulateur, ainsi que nous l'avons déjà
lit (ci-dessus, n° 1299); la même décision avait prévalu (inagis

orœvaluit), à l'égard de l'homme libre in mancipio, à cause de

son assimilation à l'esclave (nam et is servi loco est). Quant au

51s de famille, pouvant stipuler valablement de son chef, il pou-
vait être adstipulateur (voir ci-dessus, n° 1299). Mais le droit

résultant de l'adstipulation n'était pas acquis au père, puisque
c'était un droit tout individuel; le fils de famille ne pouvait pas
non plus, à l'instant même, l'exercer utilement, puisqu'il était

en la puissance d'autrui: il fallait donc attendre qu'il fùt devenu

sui juris. Pourvu encore qu'il le fût devenu sans diminution de

tête (par exemple, par son élévation à la dignité de flamine, ou

par la mort du chef); car cette diminution, changeant sa personne

juridique, aurait éteint le droit qui sommeillait en lui. La fille

de famille et la femme in manu étaient, en ce point, sous la

même règle (3).
1382. L'adstipulateur étant, à l'égard du promettant, un véri-

table créancier par stipulation, avait, aussi bien que le stipulant

principal, l'action née du contrat, le droit de recevoir valablement

le payement, et même celui de libérer gratuitement le débiteur

par acceptilation : la créance éteinte pour l'un l'était également

pour l'autre. Mais comme à l'égard du stipulant principal, l'ad-

stipulateur n'était qu'un mandataire, il était tenu par l'action de

mandat (mandati judicio) de lui rendre compte de ses faits et

de lui restituer tout ce qu'il avait obtenu du débiteur (4). Dans

(1) GAI.Comm.3. § 126. - (2) Ib. S 113. — (3) Ib. § 114. — (4) Ib.
SUi.
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le cas où il aurait libéré ce dernier gratuitement, comme il aurait
ainsi détruit la créance et causé injustement un préjudice au

stipulant principal, il aurait même été tenu envers celui-ci par
l'action de la loi AQUILIA,qui contenait un chapitre spécial à ce

sujet (1), ainsi que nous le verrons plus loin (ci-dessous, liv. 4,
lit. 3, § 12).

1383. L'adstipulation rendant un tiers, entièrement et sans

révocabilité, maître de la créance pour le compte du créancier

principal, avait, comme on le voit, ses dangers. Du moment que
la faculté d'agir par procureur fut admise, avec une extension et
des facilités toujours croissantes, ce moyen, plus simple et plus
sûr, dut faire tomber l'emploi de l'adstipulation. Cependant on
avait déduit de cet emploi une utilité qui se conserva plus long-
temps. Comme nul ne pouvait stipuler valablement pour un temps
postérieur à sa propre mort (post mortem suam) , ainsi que nous
l'avons expliqué ci-dessus, n* 1361, on imagina de s'adjoindre,
en pareil cas, un adstipulateur, afin qu'il pût agir après la mort
du stipulant principal, et tenir compte aux héritiers de ce dernier,

par l'action mandati, de tout ce qu'il aurait obtenu. Ici l'adstipu-
lation a pour but de donner, au moyen d'un détour, force et etfet
à une stipulation qui, sans cela, resterait inutile. Nous voyons

par Gaius que, de son temps, on n'employait plus guère l'adsti-

pulation qu'à cet usage (2). Cette dernière utilité disparaît elle-
même du moment que Justinien valide les stipulations post mortem.

suam; et avec elle, non-seulement l'emploi, mais encore le nom

des adstipulateurs, qui ne se retrouve plus dans les textes de

Justinien, et dont la notion exacte ne nous a été révélée que par
le manuscrit de Gaius.

Des sponsores et des fidepromissores.

1384. De même qu'un tiers peut être adjoint au stipulant

principal, pour stipuler la même chose accessoirement à lui et

pour lui: de même peut-il être adjoint au promettant, pour pro-
mettre la même chose accessoirement à lui et pour lui. « Pro eo

quoque qui promittit, soient alii obligari (3). » Le but de cette

adjonction est de garantir, de mieux assurer au créancier l'exécu-

tion de l'engagement, en lui donnant plusieurs obligés. Cette

sûreté (cautio) offrant une utilité pratique bien plus générale que
celle de l'adstipulation, son emploi était bien plus fréquent (4).
Il n'est même pas resté limité aux seules obligations contractées

(1)GAI.Cnmm.3. §§215 et 216. — (2) Ib. § 117 : : Adstipulatoremvero
ferè tune solumadhibemus,quumita stipulamur,ut aliquidpost mortemnos-
tram deltir quod stipulandonihil agimus; adhibeturautem adstipulator,ut is

post mortemnostramanat : qui, si quidfuerit consecutus,de restituendoeo,
mandatijudicio, heredi (nostro)tenetur.»

—
(3) GAI.Comm.3. § 115. —

(4) GAI.Comm.3. § 117 : «Sponsoresquidemet fidepromissoreset lidejussores

Eœpesolemusaccipere, diuncuramusut diligentiusnobiscautumsit. 9
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par paroles: à l'aide de quelques variations de forme, il a été

çrénéralisé, étendu à toutes obligations, de quelque source qu'elles

vinssent, et, dans cette dernière extension, il s'est toujours main-

tenu. C'est la formule employée pour interroger l'adpromettant,

qui a servi à obtenir cette extension. Les termes de l'interrogation
n'ont donc pas été tenus ici pour indifférents, comme ils l'étaient

i l'égard de l'adstipulateur. De leur différence, au contraire,
sont nées les diverses classes d'adpromettants.

1385. La formule civile, exclusivement propre aux seuls ci-

toyens romains, SPONDES?et celle de FIDEPROMITTIS?admise comme

équivalente afin de permettre aux peregrini l'usage de ces adpro-
missions (1), sont restées sous l'empire des premiers principes.
Une troisième formule, FIDEJUBES?a été introduite pour sortir des

limites étroites de ces principes. De là trois classes d'adpromet-
ants : le sponsor, interrogé en ces termes, IDEMDARISPONDES?

Lejidepromissor interrogé par cette formule, IDEMFIDEPROMITTIS?
3t le fidéjusseur (jidejussor), par celle-ci, IDEMFIDE TUAESSE

ruBES(2)? Traitons d'abord des deux premiers, puisqu'ils for-

ment la règle première. Ils se confondent, du reste, l'un avec

l'autre presque en totalité, puisque la Jidepromissio n'est autre

îhose que la sponsio mise à la portée des peregrini (3). La seule

iifTérence consiste en certains avantages accessoires, accordés

particulièrement et d'une manière exclusive au sponsor.
1386. Il y a entre l'adstipulator d'une part, et le sponsor ou

fidepromissor de l'autre, un parallélisme bien remarquable. Ces
Jeux institutions sont absolument la contre-partie l'une de l'autre.
:e que l'une est à la stipulation, l'autre l'est à la promesse.

-

\insi, de même que l'adstipulateur, le sponsor ou le Jidepro-
nissor ne peuvent accéder qu'à des obligations contractées par
paroles: "Nullis obligationibus accedere possunt nisi verbo-
um (4); v car ainsi que l'adstipulateur est un adjoint à un

stipulant principal, pareillement ceux-ci sont des adjoints à un
promettant principal (5). — De même que l'adstipulation pouvait
ître employée pour remédier à la nullité de la stipulation faite

(1) GAI.Comm.3. § 120. — (2) Ib. § 116. — Si l'interrogationavait été
aite ainsi: IDEMD.-\BIS?IDEMPROMITTIS?IDEMFACIES?quel nomdonnerait-on à
le promettantaccessoire,et quel serait le résultat?Gaiusannoncedevoir s'en

xpliquer, maissonexplicationne se retrouveplusdansle manuscrit.- (3) Ib.
j 118 : 1bponsorisvero et fidepromissorissimilisconditio, fidejussorisvalde
lissimilis.> —

(4) GAI.Comm.3.§ 119. — (5) Il me paraîthors de-doute
lue ni les unsni les autresne pouvaientintervenir a 1avance; il est probable,
n oulre, qu'ils ne le pouvaientpas non plus après coup, mais qu'ils devaient
l'adjoindreimmédiatementà la suite du contratprincipal(DIG.46. 1. Defide-
iUfS.6. pr. f. Ulp.); commedansla comédiede PLAUTE,en ces deuxvers qui
îmbarrassentsi singulièrementles traducteurs (Trinummus, acte 5, scène2,
vers38 et 39) :

LYSITELES.« Filiamtuamspondesmihiuxoremdari?
CHARUIDES.Spoudeo.
CALUCLES. Et egospondeoidemhoc..
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par le stipulant principal post mortem suam de même la svnwsio
ou la jideprornissio pouvaient l'être pour remédier à la nullité
de la promesse faite par le promettant principal post mortem

suam; ou à d'autres nullités provenant de causes personnelles à
ce dernier, par exemple de ce qu'étant impubère, il aurait pro-
mis sans autorisation de son tuteur (1). — La règle qu'il ne peut
être stipulé, dans le contract accessoire, ni autre chose ni plus
que dans le contrat principal, mais que rien n'empêche de sti-

puler moins, est commune à la sponsio et à lafidepromissio aussi
bien qu'à l'adstipulatio (2).

— De même que le droit de l'adsti-

pulateur lui est exclusivement personnel et non transmissible à
ses héritiers, de même l'obligation du sponsor ou du fidepro-
missor ne passe.pas à leurs héritiers: Praeterea sponsoris et fide-

promissoris heres non tenetur (3). » Enfin, de même que l'ad-

stipulateur, créancier par stipulation à l'égard du promettant,
n'est à l'égard du stipulant principal qu'un mandataire, tenu,

par

l'action mandati, de lui restituer ce qu'il a perçu; de même

le sponsor ou le Jidepromissor, débiteur par promesse verbale à

l'égard du stipulant, n'est, dans ses rapports avec le promettant

principal, qu'un mandataire qui a le droit, par l'action mandati,
de se faire rembourser de ce qu'il a payé (4).

1387. Divers plébiscites, importants à remarquer dans l'his-

toire du droit romain, et dont l'existence et quelques disposi-
tions nous sont révélées par Gaius, avaient réglé successivement

la matière des sponsores et des fideprornissores.
1° La loi ApULEIA(de sponsu: an de Rome 652, 102 avant

J. C.), applicable même hors de l'Italie, d'après laquelle il exis-

tait de plein droit une sorte de société entre les sponsores ou

fideprornissores lorsqu'ils étaient plusieurs; de telle sorte que si

l'un d'entre eux avait payé plus que sa part, il pouvait répéter
cet excédant contre les autres, par l'action pro socio (5). Une

autre disposition, appartenant à une loi dont le nom est illisible
dans le manuscrit de Gaius, probablement la même que la pré-
cédente, exigeait que le créancier qui devait recevoir des spon-
sores ou des fidepromissores, déclarât hautement et à l'avance

(proedicet palam et declaret) pour quel objet et combien il allait

en recevoir: faute de quoi, les sponsores et les fidepromissores
avaient trente jours pour faire constater judiciairement que la

déclaration voulue n'avait pas eu lieu, et ce fait constaté, ils

étaient libérés (6).

(1) GAI.Comar.3. § 119. -7 (2) GAI.Comm.3. S- 126.- (3) Ib. § 120 :
sauf, à l'éflarddes pérénrins, le droit local de leur cité. - (4) Ib. § 127. -

(5) Ib. § 122.
— (6) GA.Comm.3. § 123. — Il est naturelque la loiArriéra

ayantétabliune sociétéde plein droit entre les sponsoresoupaepromlssores.
ait voulu qu'avantleur engagementil leur fût déclaréhautementpour quel,
objetet en quelnombreils allaientêtre associés: deuxpointsimportants,pour
juger l'étenduede leur obligation.
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1388. 2° La loi FURIA(de sponsu: par conj ecture, an de R. 650,
95 av. J. C.), applicable à l'Italie seulement, d'après laquelle

l'obligation des sponsores et des Jidepromhsores ne durait que
deux ans (biennio liberantur),• et se divisait de plein droit, dans

cet intervalle, lorsqu'il y avait plusieurs sponsores ou fidepro-
missores, entre tous ceux qui existaient au moment de l'exigibi-
lité (eo tempore quo pecunia peti potest), de sorte qu'ils ne pou-
vaient être actionnés que chacun pour sa part virile (1).

] 389. 3° Une loi CORNEUA(sous Cornélius Sylla, an de R. 673,
81 av. J. C.), où il commence à ne plus être question des seuls

sponsores et jidepromissores, mais dont les dispositions étaient

générales, et qui, sauf quelques créances traitées avec plus de

faveur et spécialement exceptées, défendait que la même per-
sonne pût s'obliger pour le même débiteur, envers le même créan-

cier, dans la même année (idem pro eodem, apud eundem,
eodem anno ), au delà de XX mille; somme passé laquelle l'enga-

gement n'était pas valable (2).
1390. Enfin une loi PUBLILIA,dont la date nous est inconnue,

qui attribuait aux seuls sponsores un bénéfice particulier : celui

de pouvoir réclamer contre l'obligé principal la restitution de ce

qu'ils avaient payé pour lui, par une action spéciale, actio

depensi, entraînant, en cas de contestation de sa part, une con-

damnation au double ( adversus injicianfem in duplum). Lesfide-

promissores ne participaient pas à cet avantage (3).

TITULUSXX. TITREXX.

DEFIDKJUSSORIBUS. DESFIDÉJUSSEURS.

1391. La sûreté donnée par les sponsores et par les Jidepro-
missores était restreinte en des limites bien étroites. Par l'origine
et la nature même de l'institution, elle ne pouvait accéder qu'à
des obligations formées par paroles, et elle ne survivait pas aux

répondants. Cependant la même utilité de faire cautionner sa

(1) GAI.Comm.3. § 121. — COD.7. 40. De annali exceptioneitalici con-
tractus tollenda. — (2) GAI.Comm. 3. §§ 124 et 125. — Il est questionau
DIGESTEde cette loi CORMELIA: 11. 5. De aleatoribus. 3. f. Marcian.— C'est
une chose digne de remarque, que les deux lois ApULEI."et FURIA,les pre-
mières en date, ne parlent que des sponsoreset desfidepromissores.Cellequi
suit, la loi COR;\¡ELIA,disposepour toutes les sortes de garants, même pour les
fidéjusseurs.N'est-il pas naturel de penser que dans l'intcrralle de quinzeans

qui les sépare, pour éviter les restrictions des deux premières lois, surtout
celles si étroites de la loi FURIA,l'emploi des fidéjusseurss'obligeantpar une
autre formule, et par conséquentéchappant à ces règles, avait été, sinon
inventé, aumoinsmultiplié;qu'il était entré dans l'usage quotidiendes affaires,
comme le moyende répondre plus largement et plus sevèrementdes dettes
d'un autre: de telle sorte que la loi CORXEMAapporte ses limitationsaussibien
à ces fidéjllssions,qu'auxsponsionset auxfidépromissions?—(3) GAI.Comm.3.
§ 127. et Comm.4. § 9.—PAUL.Sent. 1. 19. § 1. - Voir aussiGAI.Comm.4.
§ 22, relativementà l'actionde la loi, manus injectio, accordéeaux sponsores
par la loi PUBLILIAet par la loi FURIA.
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créance existait pour toutes les obligations quelconques, et l'on

pouvait désirer une sûreté moins périssable. De là le besoin d'é-

chapper, par l'emploi d'une autre formule, à la rigueur des prin-
cipes. Ce besoin fut bien plus vif encore lorsque par la loi FURIA

l'obligation des sponsores et des jidepromissores se trouva limitée
à deux ans et divisée entre eux de plein droit et par tête. De là

l'origine et la cause de propagation de l'emploi des fidéjusseurs,
qui finirent par supplanter, dans la pratique des affaires, les

sponsores et les Jidepromissores, et même par les faire oublier.
Sous Justinien, il n'est plus question, en réalité, de ces derniers,

quoique leur nom se retrouve encore quelquefois dans les textes,
même postérieurs au Digeste, aux Instituts et au Code (1).

Pro eo qui promittitsoientalii obli- Il estd'usageque pour le promettant

gari,
qui fidejussoresappellantur,quos s'obligent aussi d'autres personnes,

hominesaccipere soient, dum curant nomméesfidéjusseurs,q-ie les créan-
ut diligentiussibi cautumsit. ciers ont coutumede se faire donner,

pour augmenterleurs sûretés.

I. In omnibusautemobligationibus 1. Les fidéjusseurspeuventaccéder
adsumipossunt, id est, sive re, sive à toute obligation, qu'elle soit formée
verhis, sive litteris, sive consensu par la chose, par paroles, par écrit,
contractasfucrint. At ne illud quidem ou par le consentement.Peu importe
interestutrum civilis an naturalis sit même que l'obligationsoit civile ou
obligatiocui adjiciaturfidejussor;adeo naturelle; à tet point qu'un fidéjus-
quidemut pro servoquoqueobligetur, seur peut s'obliger pour un esclave,
sive extraneus sit qui fidejussorema soit enversun étranger, soit enversle
servoaccipiat, siveipsedominusin id maître lui-même, pour ce qui lui est

quodsibi naturaliterdebetur. dû naturellement.

1392. In omnibusobligationibus. C'est le principal avantage
obtenu par l'introduction de la fidéjussion; cette sorte de caution

peut accéder non-seulement à l'obligation par paroles, mais à

toute espèce d'obligations: « Omni obligationi fidejussor accedere

potest (2); » même à celles provenant de délits (3).
Utrum civilis an naturalis. Pour que l'accession d'un fidéjus-

seur pût avoir lieu, il fallait nécessairement qu'il y eût une obli-

gation principale (4); mais pourvu qu'il y en eût une (dummodo
sit aliqua), peu importait qu'elle fût civile, prétorienne, ou

même simplement naturelle. "Fi dejussor accipi potest, quotiens
est aliqua civilis vel naturalis obligatio cui applicetur (5). » De

sorte qu'il pourra arriver que le débiteur principal ne soit tenu

que d'une action prétorienne, ou même ne soit soumis à aucune

action (voir ci-dessus, n° 1184), tandis que le fidéjusseur sera

(1) Voir la Novelle4 de Justinien(an 539 de J. C.) Defidejussoribus et

mandatoribus,sponsoribus,etc.; chap. 1 et 2. —(2) DIG. 46. 1. Defidejux-
soribuset mandatoribus.1. f. Ulp.; 2. f. Pomp.; 8. § 1. f. Ulp.; 16. § à. i.
Julian.-Sauf la prohibitionexceptionnelleinséréeau CODE:5. 20. Neifdejus-
soresvelmandaiores dotiumdentur.—(3)lb. 8. § 5. f. Ulp ; 56. § 3. f. Paul.;

70.S5. f. Gai. — (4) DIG.14. 6. De senat. cons.Afacedon.18. f.Venulej.
— (5) DIG.46. 1. Defidej. 16. § 3. f. Julian.; 6. § 2. f. Ulp.; et 7. f. Julian.
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tenu de l'action civile résultant de sa promesse de garantie. En

ffet, il intervient précisément pour garantir et fortifier l'obliga-
tion principale; rien n'empêche donc qu'il ne soit lié d'une ma-

nière plus solide et plusefficace.
—

L'exemple donné parle texte

3st saillant: le fils de famille, l'esclave même, ayant contracté

envers le chef quelque obligation, qui ne peut être qu'une obli-

gation naturelle, celui-ci en pourra stipuler d'un fidéjusseur la

garantie. Mais l'inverse ne pourrait avoir lieu. En effet, dans le

;as d'une obligation naturelle de la part du père de famille envers

;on fils ou son esclave, si ceux-ci stipulaient une fidéjussion,
faction civile qui en résulterait serait acquise au père, puisqu'ils
ne peuvent stipuler que pour lui: c'est-à-dire que le père se trou-

verait à la fois le débiteur naturel de la dette et le créancier civil

ie la garantie. Résultat inadmissible (1).

II. Fidejussornontantumipse obli- 9. Le fidéjussenr non-seulement

jatur, sed etiam heredem obligatum s'oblige lui-même, mais il oblige
relinquit. encore ses héritiers.

1393. C'est encore un des avantages de la Jidéjussion. La

garantie ne s'évanouira ni par la mort des fidéjusseurs, ni par
le délai de deux ans de la loi FURIA, comme il arrivait pour les

çponsores ét les fidepromissorts (2).

III. Fidejussoret praecedereobli- 3. La fidéjussionpeut précéder ou

gationemet sequi potest. suivre l'obligationprincipale.

1394. A la différence de la sponsio et de la jidepromissio
qui, selon toute probabilité, ne pouvaient précéder la stipulation
principale, et qui peut-être même devaient la suivre immédia-

tement, sans qu'il fùt possible de les ajouter après coup (voir

ci-dessus, n° 1386, note 5). Rien de cela n'a lieu pour la fidé-

jussion (3).
— Bien entendu que lorsque la fidéjussion est faite à

l'avance, son effet reste en suspens (in pendenti est), et ne se

réalise que par l'existence de la dette principale (4).

1V. Sipluressint ifdejussores, quot- 4. S'il y a plusieurs fidéjusseurs,
quoterunt numéro, singuli in solidum tous, tant qu'il y en a, sonttenus, cha-
tenentur; itaque liberum est creditori cun pour le tout: en conséquence,il
a quovelitsolidumpetere. Sed ex epi- est libre au créancier de poursuivre
stola divi Hadrianicompelliturcreditor celui qu'il veut, pour le tout. Mais,
a singulis,quimodosolvendosunt litis d'après un rescrit du divin Adrien, le

contestatœtempore, partespetere.Ideo- créancierest forcéde divisersonaction

que,si quisexfidejussoribuseotempore entre tous ceux qui sont solvableslors
solvendonon sit, hoc ceterosonerat. de la litis contestatio, de sorte que si
Sedsi ab unofidejussorecreditortotum l'un d'euxest insolvableà cette époque,
consecutusfuerit, hujus solius detri- cela grève les autres d'autant. Mais
inentum erit, si is pro quo fidejussit si le créancier a obtenu la totalité de
solvendonon sit; et sibi imputarede- l'un des fidéjusseurs,celui-ci, en cas
bet, cum potuerit adjuvariex epistola d'insolvabilitédu débiteur principal,

(1) DIG.46.1. h. tit. 70.§ 3. f. Gai.;et 56.§ 1. f. Paul. — (2) lb. 4. § 1.
f. Ulp.

— (3) lb.-6. pr. et § 2. f. Ulp. — (4) DIG.5. 1. Dejudiciis. 35. f.
Javolen.;46. 1. h. lit. 57. f. Scaevol
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divi Hadriani, et desiderare ut pro en supporteraseul le détriment; et il
parte in se detur actio. doit se l'imputer, puisqu'il aurait pu

recourir au rescrit du divinAdrien, et
demanderque l'action ne fut donnée
contrelui que pour sa part.

1395. Les fidéjusseurs étaient en dehors des dispositions de la
loi FURIA(ci-dessus, n° 1388); ils restaient sous la règle com-
mune des stipulations. Si donc ils étaient plusieurs pour une même

créance, à moins qu'ils n'eussent fait seulement une promesse

pour partie(1),
ils étaient obligés chacun pour la totalité (singuli

m solidum), sans même que cela eût été exprimé (2), parce que
, tel était le résultat naturel de leur réponse: IDEMFIDEJUBES?FIDE-

JUBEO.En conséquence, le créancier était libre d'agir contre celui
d'entre eux qu'il voulait pour la totalité. Le texte indique comment
un édit de l'empereur Adrien (epistola divi Hadriani) vint au
secours des fidéjusseurs, de même que la loi FuRiAétait venue au
secours des sponsores et des fidepromissores (3). Remarquez,
toutefois, entre les dispositions de cet édit et celles de la loi FURIA:
1*qu'à l'égard des fidéjusseurs, l'action du créancier ne se divise

pas de plein droit, mais qu'il faut que le fidéjusseur attaqué
demande cette division; 2° que la division n'a pas lieu, comme

d'après la loi FURIA, entre ceux qui vivent au jour de l'exigibilité
de la créance, mais entre les fidéjusseurs qui sont solvables au

moment de la litis contestatio : de sorte que jusqu'à ce moment,
ils répondent de l'insolvabilité les uns des autres: u Hoc ceteros

onerat, » dit le texte; « ad ceterum onus respicit, » dit Gaius (4).
Cet avantage concédé aux fidéjusseurs, de pouvoir demander la

division de l'action entre tous ceux qui sont solvables, se nomme

communément, dans la jurisprudence, le bénéficede division. On

voit que, dès lors, les fidéjusseurs ne sont pas tenus solidaire-

ment, comme les co-rei; ils ne le sont pas non plus chacun pour

partie: ils sont tenus pour le tout, mais avec bénéfice de division.
— Quant à la litis contestatio, cette partie de la procédure dans

laquelle, au temps des actions de la loi, chaque plaideur, après
le rite de l'action accompli devant le préteur, prenait des citoyens
à témoin dé ce qui venait de se passer: testes estotel et consta-

tait ainsi l'engagement du procès, nous en parlerons plus loin.

Nous verrons comment elle fut modifiée par le système formulaire;

à quoi tenaient les divers effets qu'elle produisait, entre autres

celui dont il s'agit ici pour les fidéjusseurs; et enfin ce qu'elle
devint quand la procédure ne fut plus qu'extraordinaire.

(1) DIG.46.1. h. tit. 51.pr. f. Papin. — (2) COD.8. 41. Defidejitssoribus
et tnandotOTÏbus.3. const.Sever.et Anton.: *Namet cumhoc nonadjiciatllr,
sinquli tamen in solidumtenentur.» — (3) GAIUS(Comm.3. §§121 et 122)
nous parle aussi en détail de cet édit de 1empereurAdrien.Toutefois,Paul,
danssesSentences(liv.1. tit. 20), sembleattribuercettedivisiond'actionà l'édit

du préteur (ex edictoprœtoris), — (4) DIG.46. 1. h. tit. 26. f. (iai.; et 51.

§§1 et 4. f. Papin.— OD. 8. 41. Dejidejuss. 6. const.fccier.et rtnton.
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V. Fidejussoresita obligarinonpos- 6. Les fidéjusseurs ne peuvent
suntut plusdebeantquamdebet is pro s'obligerde manièreà devoirplus que
quo obligantur.Nam eorum obligatio celui pour qui ils interviennent.Car
accessioest principalisobligationis;nec leur obligationest l'accessoirede l'obli-

plusin accessionepotestesse quamin gation principale: et l'accessoirene

principalire. At ex diverso, ut minus peut contenirplusque le principal.Au
debeant,obligaripossunt.Itaquesi reus contraire, ils peuvents'obligerde ma-
decemaureospromiserit,fiaejussorin nière à devoirmoins.Si, par exemple,
quinquerecte obligatur; contra vero le débiteurprincipala promisdix sous

obligarinon potest. Item si ille pure d'or, le fidéjùsseurpeut valablement

promiserit,fidejussor sub conditione s'obligerpour cinq; mais l'inverse ne

promitterepotest; contraverononpo- pourraitavoirlieu.Demême,si le débi-
test: nonsolumenimin quantitate,sed teur a promispurementet simplement,
etiamin temporeminuset plus intelli- le fidéjusseurpeut promettresouscon-

gitur: plusestenimstatimaliquiddare, dition;maisl'inversen'est paspossible.
minuspost tempusdare. En effet, ce n'est pas seulementdans

la quantité,c'est encoredansle temps,

que
l'on considèrele plusou le moins:

donnerune chosesur-le-champ, c'est

plus; la donneraprèsun certaindélai,
c'est moins.

1396. C'est ici une règle commune tant à l'adstipulateur qu'aux

sponsores, aux fidepromissores et aux ifdéjusseurs (1). Le motif

est le même, et ce que nous avons dit pour l'adstipulateur (ci-des-
sus, n° 1380), s'applique à tous. — Les dispositions de la loi

CORNELIA(n° 1389), limitant la somme jusqu'à laquelle la même

personne pouvait s'obliger pour un autre (idem pro eodem, apud
eundem, eodem anno) étai'ent également communes aux fidéjus-
seurs, aussi bien qu'aux sponsores et auxfidepromissores (2).

VI. Si quidautemfidejussorproreo 8. Du reste, le fidéjusseur,s'il a
solverit, ejus recuperandicausahabet payé quelquechose pour le débiteur,
cumeomandatijudicium. a pour le recouvrerl'actionde mandat

contre ce dernier.

1397. Règle commune également aux sponsores, auxfidepro-
missores et aux fidéjusseurs (3) : sauf l'action spéciale dont les

sponsores jouissaient seuls en vertu de la loi PUBLILIA,actio

depensi (ci-dessus, n° l190). - Toutefois si le fidéjusseur est

intervenu sans aucun mandat, ni exprès ni tacite, du débiteur

principal, mais à l'insu de ce dernier (pro ignorante), par
exemple durant son absence, il ne peut avoir l'action de mandat:
c'est l'action de gestion d'affaires (negotiorum gestorum) qui lui
revient (4). Il n'aura même aucune action s'il est intervenu contre

le gré du débiteur principal et malgré sa prohibition (pro invito ,

pro pressente et vetante) (5); ou bien encore par pure libéralité

(1)GAI.Comm.3. § 126.— DIG.46. 1. hoc tit. 8. § 7. f. Ulp.;34. f. Paul.
— 50. 16. Deverb. sign. 12. § 1. f. Ulp.— (2) GAI.Comm.3. § 124. —

(3) GAI.Comm.3. § 127. — (4) DIG.17. 1. Mandati vel contra. 20. § 1. f.
Paul..- (5) loutefoisla questionavaitété fort controversée: certainsjuris-
consultesromainsvoulaientlui donner, dans ce cas, au moins l'actionutile
negotiorumgestorum;maisl'aviscontraireavaitprévalu.DIG.17. 1. Mandat.
40. f. Paul.— COD.2. 19. Denegotiisgestis. 24. const.Justinian.
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(donandi animo), c'est-à-dire dans l'intention de le gratifier en

payant pour lui (1).

VII. Grœcefidejussorita accipitur, 7. Le fidéjusseurs'oblige, en grec,
T'/j £fJ' ntazei xeXeûio,Àlyw, 6Dw en ces termes: Tri iur -TZIGTZIZÀEÛC,)
sive éouXojxai;sed et si <p7]u.tdixerit, (j'ordonnesur mafoi), Àsyoj(jedis),
pro eo erit ac si dixeritÀlyw. 6éXcoou 6ouXot/.at(je veuxouje veux

bien); s'il dit cpïju.t(je prétends), il
en sera commes'il eût dit Xé-fco.

1398. De ce paragraphe, tiré d'un fragment d'Ulpien (2),
nous pouvons induire que déjà, même au temps de ce juriscon-
sulte, on s'était écarté, à l'égard de la fidéjussion, de la formule

primitive: IDEMFIDETUAESSEJUBES?et qu'on avait admis d'autres

expressions équivalentes. Tandis que la sponsio et la fidepro-
missio recevaient toujours leur caractère particulier des termes
mêmes employés.

VIII. In stipulationibusfidejusso- 8. Dansles stipulationsde fidéjus-
rum sciendumest generaliterhoc ac- seurs, sachezque cette règle générale
cipi, ut quodeumquescriptumsit quasi a été admise,que tout ce qui est écrit
actum, videaturetiamactum. Ideoque commeayant été fait, est tenu pour
constat, si quis scripserit se fidejus- l'avoir été. Si donc quelqu'una écrit
sisse, videriomniasolemniteracta. s'être porté fidéjusseur,toutes les so-

lennitésrequisessont censéesavoireu
lieu.

1399. Suite de la tendance à s'attacher de plus en plus à la foi

de l'écrit, et de moins en moins à la preuve positive de l'accom-

plissement matériel des actes et des paroles. Ce principe, déjà

exposé pour les stipulations en général (ci-dessus, n° 1366), parait
avoir été admis plus tôt et d'une manière plus radicale pour les

fidéjusseurs. Ulpien, déjà, le formule en ces termes: u Sciendum

est generaliter, quod si quis se scripserit fidej ussisse, videri omnia

solemniter acta (3). »

1400. Terminons en disant que l'espèce particulière de sûreté

(cautio) qui consiste à donner au créancier des adpromissores,
c'est-à-dire des garants s'obligeant par promesse verbale (verbis),

pour le débiteur principal, se nomme satisdatio. Satisaccipere,
c'est recevoir cette sûreté; satisdare, c'est la donner. Et ces

dénominations sont communes tant aux sponsores qu'aux fidepro-
missores et aux fidéjusseurs (4).

ACTIONSRELATIVESAUXADSTIPULATIONSETAUXADPROUISSIONS.

1401. L'adstipulateur, par suite de son intervention, a deux

sortes de rapports différents: 1° rapports avec le promettant;

(1) BIG.17. 1. Mandat. G.§2. f. Ulp.— (2) D.G.46. 1. DeJidejuss. 8.

pr. f. UIp.— COD.8. 41. Defidejuss. 12.const. Alexand.— (5) DtG.45. 1.
Verb.obi. 30.f. Ulp. —

(4) )!. 45. 1.Verb. obi.5. §§2 et 3 : »Satisac-

ceptioest stipulatio,quaeita obligatpromissorem,ut promissoresquoqueaD
eo accipiantur,id est qui idem promittunt,i etc. — GAI.Comm.3. §§ 123
et 125, etc.
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2° rapports avec le stipulant principal.
— Les adpromisseurs

peuvent en avoir de trois sortes; en effet, ils doivent être consi-
dérés dans leurs relations: 1° avec le créancier; 2° avec le débi-

teur principal; 3° entre eux, s'ils sont plusieurs. De ces divers

rapports, pour la poursuite des droits qui s'y réfèrent, résultent

diverses actions qu'il s'agit de faire connaître.

1402. Pour ce qui concerne l'adstipulateur : 1° A l'égard du

promettant il est créancier sur stipulation, il a donc l'action
résultant du contrat par paroles: la condictio certi, ou l'actio

ex stipulatu; extinguible à sa mort, puisque le droit lui est
individuel. — 2° A l'égard du stipulant principal, il est un

mandataire; celui-ci a donc contre lui l'action mandati, pour
lui faire rendre compte, et restituer ce qu'il a obtenu; ou même

l'action damni injuriœ, résultant du chef spécial de la loi AQUlLIll,
dans le cas prévu par cette loi (ci-dessus, n° 1382).

1403. Pour ce qui concerne les sponsores et les fidepro-
missores : A l'égard du créancier, ils étaient des débiteurs sur

stipulation; celui-ci avait donc contre eux l'action née du contrat

par paroles (condictio certi, actio ex stipulatu); toutefois avec

ces deux modifications résultant de la loi FURIA, et applicables
dans l'Italie seulement: la première, que cette action ne durait

contre eux que deux ans; la seconde, qu'elle se divisait de plein
droit, également et par tête, s'ils étaient plusieurs, entre tous

ceux vivant au jour de l'exigibilité de la créance. — A l'égard
du promettant principal, ils étaient des mandataires; ih avaient

donc contre lui l'action mandati, pour se faire rembourser ce

qu'ils avaient payé pour lui. Le sponsor avait, en outre, dans
le même but, une action particulière, qui lui était spécialement
attribuée par la loi PUBLILIA,l'action depensi, emportant condam-
nation au double en cas de dénégation (adversus injiciantem).-
3° Entre eux, ils étaient considérés, en vertu des dispositions de
la loi APULEIA,comme des espèces- d'associés; en conséquence
celui qui, sur la poursuite du créancier, avait été obligé de payer
au delà de sa part, avait contre les autres l'action pro socio pour
faire supporter à chacun sa portion. Après la loi FURIA,ce recours
a perdu toute application possible en Italie, puisque l'action du

créancier s'est divisée de plein droit; mais il a continué de subsis-

ter dans les provinces (1).
1404. Enfin pour ce qui concerne les Jidéjusseurs : 1° A l'égard

du créancier, ils sont aussi des débiteurs sur stipulation; celui-ci

a donc contre eux la condictio, ou l'action ex stipulatu. - 2° A

l'égard du débiteur principal, ils sont, selon le cas, des manda-

taires ou des gérants d'affaires; ils ont, en conséquence, soit l'ac-

tion mandati, soit l'action negotiorum gestorum, pour obtenir le

remboursement de ce qu'ils ont payé, à moins qu'ils ne fussent

(1) GAI.Comm.3. § 122.
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intervenus pour lui contre sa prohibition, ou par pure libéralité

(donandi animo). — 38 Enfin entre eux, sauf convention spécia-
lement contraire, il n'existe aucune société; car la loi APULEIAne
leur a jamais été applicable: celui d'entre eux qui a payé même
la totalité ne peut donc avoir, par ce seul fait, aucun recours
contre ses cofidéjusseurs (1).

1405. Mais sur tous ces points, et pour garantir leurs intérêts,
soit à l'égard du créancier poursuivant, soit à l'égard du débiteur

principal, soit même à l'égard de leurs cofidéjusseurs, divers

avantages leur ont été successivement accordés. Sous le droit de

Justinien, ils en ont trois bien remarquables, vulgairement connus

aujourd'hui, dans la jurisprudence, sous les nomsde bénéfices ou

exceptions: 1° d'ordre ou de discussion (ordinis, ou excussionis

bcnejicium); 2° de division (divisionis); 38 de cession d'actions

(cedendarum actionum).
1406. Nous voyons par un fragment de Paul et par plusieurs

autres textes, que le créancier, à moins de convention contraire,
était libre d'intenter son action, de préférence, soit contre le

débiteur principal, soit contre le fidéjusseur, et, s'ils étaient

plusieurs, contre celui d'entre eux qu'il voulait: a Jure nostro,
est potestas crpditori, relicto reo, eligendi fidejussores, nisi inter

contrahentes aliud placitum doceatur, » dit une constitution de

l'empereur Antonin (2). Seulement une fois le choix fait et l'action
donnée contre l'un, lite contestata, les autres étaient libérés (3).
Dans une constitution datée de l'an 531, Justinien avait changé
ce dernier point: La poursuite exercée contre l'un ne libérera pas
les autres (4). Cependant dans la préface de l'une de ses Novelles,
il nous parle d'une loi antique, tombée en désuétude, il ignore
comment, d'après laquelle ce libre choix n'aurait pas été laissé

au créancier; loi qu'il trouve bon de rétablir, en l'améliorant (5).
En conséquence de cette novelle, le fidéj usseur attaqué par le

créancier peut exiger que celui-ci s'en prenne d'abord au débiteur

principal (veniat primum ad eum qui debitum contraxit, ad

principalem) , et ne recoure contre le fidéjusseur que pour ce

qu'il n'aura pu obtenir de ce débiteur (secundum quod ab eo non

(1) GAI.Ib. t (Ad fidejussoreslex) Apuleianon pertinet; itaquesi crndifor
ab uno totumconsecutusfucrit, hujus soliusdetrimentumerit, scilicetsi is pro
quo fidejussit,solvendonon sit. 1 — DIG.46. 1. hoc tit. 39. f. Modestin.—
COD.8. 41. hoc tit. 11. const. Alexand.— (2) CoD.8. 41. De fidejuss. 5.
const. Anton.; 19 et 21. const.Dioclet.et Maxim.— PAUL.Sent. 2. 17. § 16.
—

(3) PAUL.Sent.2. 17. § 16 : « Electoreoprincipali, ifdejussorvel heres-.. - -
ejus hberatur. >11 n'en était pas de même à 1égard des mandants,selonce

qu'ajoutePaul immédiatement: «Nonidem in mandatoribusobservatur,» et ce

que nousdit un fragmentde Julianus: DIG.46. 1. hoc tit. 13. — (4) COD.8.
41. Defidej.28. const.Justinian.— (5) Novelle4 (an539 de J.-C.), Pra-fat.:
ILLegem antiquampositam quidemoum, usu vero nescimusquemaamoaum
non approbatam. rursus revocare et ad rempublicamreducere, bene se
habere putavimus: non simpliciter., sed cum competentiet Doo placito
distribuentesaugmento.»
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potuerit recipere). En cas d'absence du débiteur principal, un

délai pour l'appeler en cause est accordé par le juge au fidéjus-
seur (j udex det tempus intercessori, idem est dicere sponsori et

mandatori, volenti principalem deducere), passé lequel délai

l'action suit son cours contre le fidéjusseur (tune fidejussor, aut

mandator, aut sponsor exequatur litem). Voilà ce qu'on nomme,
en termes vulgairement consacrés aujourd'hui., le bénéfice ou

l'exception d'ordre ou de discussion (1). Notez, du reste, que,

déjà avant cette novelle, et par une constitution insérée au Code,
Justinien avait décidé qu'en poursuivant d'abord, soit le débiteur

principal, soit l'un des fidéjusseurs, le créancier ne perdrait plus
son droit contre les autres, mais qu'il le conserverait jusqu'à

complète satisfaction (2).
1407. Le fidéjusseur attaqué peut, en outre, profiter de la

faculté qui lui a été accordée par le rescrit d'Adrien (epistola
divi Hadriani), et exiger que le créancier divise son action entre

tous les cofidéjusseurs solvables au moment de la litis contestatio :

tel est le bénéfice ou l'exception de division, que nous avons déjà

exposé ci-dessus, n° 1395.
1408. Enfin, si le fidéjusseur, au lieu d'exiger la division, est

disposé à donner au créancier le montant total de la dette, il a le

droit de le faire, non pas à titre de payement (in solutum), ce

qui, éteignant la créance, libérerait tous les autres obligés et

laisserait en conséquence le fidéjusseur sans autre action contre

le débiteur principal que celle de mandat ou de gestion d'affaires,
et sans aucune espèce de recours contre ses cofidéj usseurs, mais
il a le droit de le faire à titre d'acquéreur, comme achetant en

quelque sorte du créancier sa créance, qui continue dès lors de
subsister tant contre le débiteur principal que contre les cofidé-

jusseurs. «Fidejussoribus succurri solet, ut stipulator compellatur
ei, qui solidum solvere paratus est, vendere caeterorum nomina,»
dit Julien (3); et Paul explique plus positivement encore comment
là créance n'est pas éteinte, quoique le créancier en reçoive le
montant: « Non enim in solutum accipit; sed quodam modo
nomen debitoris vendidit (4). l' Nous savons déjà (t. II, n° 899),
et nous verrons plus en détail, en traitant spécialement de la

matière, qu'une créance ne peut pas être véritablement trans-

portée de la personne du créancier à une autre; que malgré la

cession le droit continue toujours d'appartenir au créancier; que
seulement celui-ci est forcé de constituer en quelque sorte le

cessionnaire son procureur, mais procureur en ses propres intérêts

(procurator in rem suam), et de lui donner, en cette qualité,
l'exercice de toutes ses actions, avec les gages, hypothèques ou

(i) Novell.4. cap. 1. — (2) COD.8. 41. Deifdejuss. 28. const.Justinian.
an 531.- Il établiten ce point, à l'égard des fidéjusseurs,le droit qui existait
déjàpour les mandants.—(3) DIG.46. 1. Defidej. 17. f. Julian.- (4) Dm.
40. 1. DeJidej. 30. f. Paul.
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autres sûretés qui peuvent y être attachés. C'est là ce qui se nomme
de la part du créancier, actiones mandare, actiones prœstare ou
actiones cedere. C'est ce qui aura lieu, dans l'espèce, en faveur
du fidéjusseur payant la totalité. Dans cette cession, le fidéjus-
seur trouvera un double avantage: les privilèges, hypothèques et
sûretés quelconques lui étant cédés avec l'action, les gages lui
étant remis (1), il pourra agir pour son remboursement: 1" contre
le débiteur principal, non-seulement par l'action de son propre
chef, l'action mandati ou negotiorum gestorum, dépourvue de
toute garantie; mais au nom du créancier et comme créancier

lui-même; 2° contre ses propres cofidéjusseurs, envers lesquels
il n'aurait eu, sans cela, aucun recours.

Pour être en droit d'exiger cette cession d'actions, le fidéjus-
seur doit payer la totalité (ei qui solidum solvere paratus est;
—non priusquam omne debitum exsolvatur), disent les textes:
mais du moment qu'il offre le tout, le créancier est contraint de

la faire (stipulator compellitur) (2).
Autrefois, bien certainement, il était nécessaire que la cession

eût lieu avant que l'action eût été donnée contre le fidéjusseur
(c'est-à-dire avant la litis contestatio) : passé ce délai, il n'était

plus temps, puisque tous les autres obligés se trouvaient libérés;
mais ce droit commun, nous le savons (ci-dess., n° 1406), ayant
été changé par Justinien, le fidéj usseur peut encore demander la

cession des actions du créancier après qu'il a été poursuivi et

même condamné (3).
Tel est le bénéfice de cession (cedendarum actionum).
1409. Quand le fidéjusseur est seul, l'avantage qu'il an peut

retirer est hors de doute. Mais lorsqu'il a plusieurs cofidéjusseurs
solvables au moment de la litis contestatio, c'est à lui à voir,

d'après les circonstances, s'il lui est plus utile de demander la

division et de ne payer que sa part, sauf à n'avoir d'autre recours

que son action mandati contre le débiteur principal: ou bien s'il

lui vaut mieux faire les avances du capital et payer le tout en se

faisant céder les actions du créancier, afin de se trouver par là en

son lieu et place, tant contre le débiteur principal que contre les

fidéjusseurs; car ces deux droits ne peuvent se cumuler.

Du sénatus-consulte VELLÉIEN(4), et de ce qu'on entend

par intercession et par intercesseurs.

1410. Nous ne quitterons pas la matière des adpromettants

(1) DIG.46. 1. Defidejuss.59. f. Paul.—CD, 8. 41. Defidejuss. 2. const.
Sever. et Anton.; 11. const. Alexand.— (2) DIG.46. 1. DeJidejuss. 17. I.
Julian. — COD.8. 41. De fidejuss. 2. const. Sever. et Anton.; 21. const.

Dioclet.-et Maxim.-
— (3)Il faut luiappliquer ce quon (lisaitjadisdesmandants

(DIG.46. 1. Dejidejuss. et mandat. 41. § 1. f Modest.), puisqueJustinien
les a assimilésen ce point. (Cou.8. 41.Deifdejuss. et mandat. 28. const.

Justinian., et ci-dessus, n°*1272 et 1406). — (4) PAUL.Sent. 2. 11. Ad
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TOMEIU. lG

sans dire un mot d'un sénatus-consulte bien remarquable qui a eu

l'influence la plus grande sur l'état et 2a capacité des femmes en

fait d'obligations. C'était l'esprit du droit romain de dénier aux

femmes la même capacité juridique quecelle accordée aux hommes.

L'ancien droit les assujettissait, soit à la puissance d'autrui, soit

à une tutelle perpétuelle; pour elles, pas d'autre condition. Les

procédés subtils des jurisconsultes et le changement de mœurs les

en avaient affranchies: elles purent se trouver libres et, en réa-

lité, maîtresses de leurs actes. Dès lors, on songea à limiter par
d'autres règles, et dans une intention de protection, l'étendue de

leur capacité. Déjà, sous Auguste, et ensuite sous Claude, des

ëdits de ces princes avaient défendu que les femmes pussent vala-

blement s'obliger pour la dette de leur mari: «ne feminæ pro viris

suis intercederent (1), n lorsque sous le règne de ce dernier empe-
reur, et sur la proposition des consuls Marcus Silanus et Velleius

Tutor (an 46 de J. C.), fut admis un sénatus-consulte qui

généralisa la prohibition (2). Ce sénatus-consulte, auquel le

nom d'un des consuls est resté, S. C. VELLÉlEN,et dont un frag-
ment d'Ulpien nous a transmis les propres termes (3), défend

que les femmes puissent d'aucune manière s'obliger pour la dette

d'autrui (pro aliis reœ fieri); ou, pour employer l'expression
consacrée en cette matière et qui se trouve aussi dans le sénatus-

consulte, qu'elles puissent intercéder (intercedere) pour autrui.
« In omni genere negotiorum et obligationum, tam pro viris

quam pro feminis, intercedere mulieres prohibentur, » dit le

jurisconsulte Paul (4) : ce qui comprend les constitutions de gage
ou d'hypothèques, et toutes les manières dont il serait possible
que la femme consentît à se lier, elle ou ses biens, pour la

dette d'autrui.

1411. Si elles se sont ainsi obligées, elles peuvent, quand le

créancier les attaque, se défendre par l'exception tirée du sénatus-
consulte: «ei per exceptionem Vellejani senatus-consulti succur-
ritur (5); » ou même répéter par la condictio indebiti ce que,
dans l'ignorance du secours que leur donnait le sénatus-consulte,

senatus-consull.Velleianum.— DIG.16. 1. — COD.4. 29. — NOVELLE134,
chap. 8. De intercessionibusmulierum.— Voirsur ce sujet le beau travailde
notre collègueM. GIDE,couronnépar 1*Institut:1867. in-So.

(1) DIG.16. 1. Ad sen.-cons. Vellej.2. pr. f. Ulp.-. - -- - - - — (2) DION.CASS.LX.
27. -

(3) DIG.16.1. hoc tit. 2. § 1: 1 Cujus S. C. verba hsecsunt : Ouod
MarcusSilanuset VelleiusTutor, consules,verba fecerunt, de obligationibus
feminarumquœpro aliis reœ fierent, quid de ea re fieri oportet, de ea re ita
consuluerunt: Quodad fidejussioneset mutui dationespro aliis quibus inter-
cesserint feminaepertinet, tametsi ante videtur ita jus dictum esse, ne eo
nomineab bis petitio, neve in eas actiodetur, cum cas virilibusofficiisfungiet ejus generis obligationibusobstringi non sit oequum; arbitrari Senatum,recte atque ordinefacturos, ad quos de ea re in jure aditumerit. si dederint
operam ut in ea re Senatusvoluntasservetur.»- (4) PAUL.Sent.2. 11. 8 1.—
(5) COD.4. 29. hoc tit. 3. const.Anton.; 16. const. Dioclet.et Maxim.

-
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elles auraient payé d'une semblable dette (1). Il faut remarquer
cette expression consacrée, l'exception du sénatus-consultc l/el-
léien. En effet, le sénat n'a pas procédé en déclarant nulle l'obliga-
tion : suivant le droit civil, au contraire, cette obligation reste

valable; mais le sénat veut que l'action qui en résulte ne soit pas
donnée contre la femme (ne eo nomine ab his petitio nevein eas
actio detur). Le magistrat se conformera à la volonté du sénat

(ut in ea re senatus voluntas servetur) en se refusant, d'autorité,
à donner l'action toutes les fois qu'il lui sera démontré que l'on
est dans le cas du sénatus-consulte. Lorsqu'il y aura doute sur ce

point, et qu'il trouvera convenable d'en renvoyer l'examen à un

juge, il donnera l'action, mais avec addition d'une exception pro-
prement dite, tirée du sénatus-consulte. Quoi qu'il en soit, dans
l'un comme dans l'autre cas, ce n'est pas ipso jure, c'est par le
secours du préteur, soit refus d'action, soit insertion d'une excep-
tion dans la formule, que la femme est protégée; voilà pourquoi
dans les deux cas on peut qualifier ce genre de protection exceptio.
—

Quelques circonstances particulières mais exceptionnelles pou-
vaient néanmoins faire obstacle à ce que la femme pûtse prévaloir
de l'exception (2), et l'action produisait alors son effet.

1412. Tel est le droit qui se maintint, et qui, arrivé jusqu'à
Justinien, est conservé par ce prince, sauf quelques modifica-
tions (3). Ses applications étaient nombreuses dans la pratique et

se présentaient fréquemment dans les affaires où les femmes se

trouvaient mêlées. Notez que ce droit ne défendait pas aux femmes

de s'obliger pour elles-mêmes, ni même de payer pour autrui (4);
mais seulement de s'obliger pour les autres; et cela par le motif

que n'appréciant pas des conséquences qui ne sont que dans

l'avenir, elles sont plus facilement portées à s'obliger pour
autrui qu'à donner (hoc ideo, quia facilius se mulier obligat

quam alicui donat).
1413. De cette matière il faut déduire la notion générale de

ces expressions intercedere, interccssio, intercessor, employées
mainte fois dans les textes. Intercedere, c'est s'obliger volon-

(1) CÔD.4. 29. hoc tit. 9. const.Gordian.— DIG.16. 1. hoc tit. :;. 3. f.

Ulp. — (2) Par exemple, s'il y a eu dol de sa part. — DIG.16. 1. hoc tit. 2.

§ 3. f. Ulp.; 11. f. Paul.; 27. pr. f. Papin.; 30. pr. f. Paul., et COD.4. 29. hoc
tit. 18. const.Dioclet. et Maxim.—Ousi elle ne doit éprouveraucunpréjudice:
DIG.16. 1. 16. pr.

f. Julian.; 21. pr. f. CaUistrat.;22. f. Paul.-Si le créancier
est un mineurde vingt-cinqans, et que le débiteurprincipalsoit insolvable:
DIG.4. 4. De minor. 12. f. Gai. — Et quelquesautres encore : DIG.16. 1.
hoc tit. 32. § 4. f. Pomp. — PAUL.Sent.-2. 11. § 2. — (3) La plus impor-
tante consisteen ce que Justinienveut que si la femmea fait son intercession
étant majeurede vingt-cinqans, et qu'elle la réitère après deuxans, elle ne

puisse plus se prévaloirdu sénatlis-collsulte;à quoi il faut ajouter la fixation
de certainesformespour l'intercession.— VoirCOD.4. 29. hoctit. 22 et 23.
const. Justinian.— Voir aussi NOVBL.134, chap. 8. — (4) DIG.16. 1. hoc
tit. 4. § 1. f. Ulp.; 5. f. Gai.— COD.4. 29. hoc tit. 1. const.Anton., et *.
const. Aleland.
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16,

tairement pour la dette d'un autre, soit de manière à le libérer

immédiatement, soit en restant obligé avec lui et pour lui (pro
alio reus Jieri,

—
alienarn obligationem suscipere).

L'intercessio est la convention par laquelle on s'oblige ainsi,
e quelque manière que l'obligation soit contractée (1). L'inter-
vessor est celui qui s'oblige pour autrui. On voit par là que toutes
les adpromissiones, tant les sponsions que les fidèpromissions
ît les fidéjussions, étaient des espèces d'intercessions formées par
paroles (verbis). Mais d'autres intercessions pouvaient avoir lieu
le plusieurs autres manières et avec d'autres effets, que nous

examinerons, notamment en traitant du mandat, du constitut et
le l'hypothèque.

TITULUSXXI. TITREXXI.

DELITTERARUMOBLIGATIONE. DEL'OBLIGATIONLITTÉRALE.

1414. La stipulation a été, dans le droit civil quiritaire, comme

noyen de contracter des obligations, la première dérivation du

lexum, du pesage per œs et libram : ce sont les paroles (ituncu.

latio) détachées de la solennité, en tenant le pesage pour

lccompli.La filiation des mots elle-même, s'il faut en croire celle

lui nous est indiquée par Festus (ci-dessus, n° 1238, note 2),
lous révélerait l'origine et la nature de l'institution. Stipu-latio :
e métal (stips, stipendium, quand il est monnayé, dérivé pro-
)able de pendere) est tenu pour pesé et donné.

Nous arrivons maintenant à la seconde dérivation de la même

dée. Le métal, l'argent sera tenu pour pesé et donné, mais par
in écrit et non par des paroles: c'est un pas de plus qu'on a fait,
;t les mots viendront nous révéler d'une manière bien plus cer-

aine encore la même origine. Expensi-latio, pecunia expensa
ata : pecunia accepta relata : l'argent est tenu pour pesé et
lonné par l'un, pour pesé et reçu par l'autre. Si les inductions de

a philologie peuvent être variables et contestées pour le mot de

tipulation, elles sont de toute évidence et hors de controverse

)our ceux d'expensilation et de pecunia expensa lata.

1415. Il y a entre la stipulation et l'expensilation ou l'ancien

:ontrat litteris des Romains, une analogie, un parallélisme frap-

)ants, parce qu'il y a une filiation commune. Ce parallèle jettera
)eut-être quelque jour sur l'obligation litteris restée si obscure.

Jais avant de le faire il faut voir de quelle manière les Romains

ont arrivés à employer l'écriture, au lieu des paroles, pour tenir

'argent comme pesé et donné d'une part ou reçu de l'autre.

(1) DIG.16. 1. hoc. tit. 2. § 5. f. Ulp.
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Des registres domestiques (tabulæ--codex),-et des inscriptions
de créance nommées arcaria nomina.

1416. Chez un peuple dont le fond du caractère, surtout à

l'origine, avant le mélange avec toutes les nations, fut la sévérité
de mœurs, le compte et le ménagement parcimonieux du patri-
moine souvent jusqu'à l'avarice, l'esprit juridique jusqu'au culte
du procès: chez un pareil peuple, ce devint une habitude natio-

nale, quand les lettres furent introduites et répandues, que chaque
chef de famille tînt un registre domestique, dans lequel il consi-

gnât exactement, jour par jour, ses opérations, ses revenus et ses

bénéfices, ses dépenses et ses pertes de toute nature (1). Ce

registre portait le nom général de tabulœ ou de codex. L'austérité
et la foi primitives donnèrent un caractère de sanction presque
religieuse et publique à ces tables domestiques. Les auteurs clas-

siques témoignent, en maint endroit, du soin avec lequel on les

rédigeait et du crédit qu'on y attachait. « Non conficit tabulas?

imo diligentissime, » dit Cicéron, à une époque déjà corrompue,
en parlant de Fannius Chœrea (2); «confecit tabulas diligentissime
Cluentius. Haec autem res habet hoc certe, ut nihil possit neque
additum, neque detractum de re familiari latere, « dit-il ailleurs,
en parlant de Cluentius (3); et dans l'une de ses harangues contre

(1) On cite, à propos de cette coutume,le passagesuivantdu grammairien
ASCONIUSPEDIANUS,dans ses annotationssur la secondeVerrinede Cicéron:
aMorisautemfuit, dit cet annotateur,unumquemquedomesticamrationemsibi
totiusvitœsuœ per dies singulosscribere, ex qua appareret, quidquisquede
reditibussuis, quid de arte, fœnore, lucrove

seposuisset
quoquodie, et quid

idem sumtus damnivefecisset.Sed postquam,obsignandislitteris reorum, ex
suisquisquetabulisdamnaricœpit, ad nostrammemoriamtota haecretlls con-
suetudo cessavit.» (CIOÉRON.In Verrem, actio2, lib. 1. § 23.) — Asconius
Pedianus, suivantl'opinioncommunémentreçue, tirée de Servius(ad Virgil.
égl. 3, 105) aurait été encore le contemporainde Virgile, et seraitmort sous
Néron; d'après une autre opinion, tirée de saint Jérôme, il devraitêtre placé
un peu plus tard, et ne seraitmort que dans la septièmeannéedu règne de
Domitien(an 88 de J. C.); du reste, dansl'une et l'autre hypothèse,il aurait
eu pour élèveQuintilien,qui en parleplus d'une foisdansses Institutionsora-
toires (1. 7. 24 et 5. 10. 9). Sile passageque nousvenonsde citer, sur l'usage
des tabulœ et sur la désuétudeoù cet usage était tombé, appartenaitvéritable-
ment à Asconiuset à son époque, il aurait pour nous, en cette matière, une
certaineimportancehistorique.Mais,d'après unecritiquemodernesur les ma-

nuscrits, notammentcellede J. N. MADVIGIUS(Disputatiocritica de Q.Asronii
Pediani et aliorum interpretum in Ciceronisorationes cummentariis.—

Appendix critica. Havlliæ, 1828), suiviepar Orellius, dans son édition de
Cicéron(vol.5, pars 2. Turici, 1833),il resteraitdémontréque lesannotations
sur les Verrinesne feraient pas partie véritablementde celles d'Asconiusqui
nous sontparvenues, et devraientêtre attribuéesà quelquescoliastebien pos-
térieur, un fauxAsconius(pseudo-Asconius),opinionadoptéepar Xicbuhr,et,
en dernier lieu, par M. de Savigny,danssa dissertationsur le contratlittéral
chez les Romains(VermischteSchriften, Berlin, 1850. 1 vol. p. 247), ce qui
diminueraitconsidérablementl'intérêt de la citation.

(2) CICÉRON.Pro Q. Roscio,orat.3. § 1. — (3) CrcKRowPro Cluentio,s 30.



TIT. XXI. DEL'OBLIGATIONLITTÉRALE. 245

Verres, il présente comme quelque chose de nouveau et d'inouï,
la prétention qu'un citoyen n'aurait pas tenu son registre ou aurait

cessé de le tenir (1). - Pour rédiger exactement et avec soin leurs

tabulœ, les Romains prenaient d'abord leurs notes sur une sorte

de brouillon mensuel, nommé adversaria où les notes s'inscri-

vaient sans ordre méthodique, telles qu'elles se présentaient; et

c'était de là, que, régulièrement tous les mois, les mentions qui
devaient être consignées dans le tabulœ y étaient reportées avec

ordre et méthode. Il faut voir, dans Cicéron, la différence de tenue
et d'importance entre les adversaria et le codex ou tabulœ. Ce
sont ces tables que l'orateur appelle oeteriioe, sanctœ, quœ per-
jpetuœ existimationis fidem et religionem amplectuntur (2).
Aussi, tandis que les adversaria étaient dénués d'autorité et de
crédit juridiques, les tabulœ formaient-elles en justice des élé-
ments de preuve dignes de confiance (3).

1417. Mais, dans tout cela, il ne s'agit que de conserver le sou-

venir d'opérations faites; les diverses consignations sur les tabulœ
ne sont que des instruments de preuve. Cette observation, qu'on
inscrit sur le registre tous les actes quelconques relatifs au patri-
moine, ne doit pas être perdue de vue: elle sert à nous éclairer.

Si, par exemple, on y inscrit comme faite une vente, un achat,
au bien une stipulation, une promesse, cette inscription n'est

qu'un moyen de constater le fait qui a eu lieu: moyen auquel le

juge, en cas de dénégation, attachera le crédit convenable. "Montre
3n tes tables ou en celles de ton père, dit Cicéron à Verrès, montre
une seule statue, un seul tableau acheté, tu as gain de cause (4)! »

(1) CICÉRON,In Verrem, actio 2, lib. 1, § 23. : Il Habeoet istius, et
patris ejus accepti tabulasomnes : quas diligentissimelegi atque digessi :
patrisquoad vixit; tuas, quoad ais te confecisse.Nam in isto, judices, hoc
lovumreperietis. Audimus,aliquemtabulasnunquamconfecisse. Audimus,
ilium non ab initio fecisse, sed ex tempore aliquo confecisse. Hoc vero
10ITUmet ridiculumest, quodhic nobisrespondit, quumab eo tabulaspostllla-
'emus : usquead M. Terentiumet C. Cassiumconsulesconfecisse,posteades-
.itisse.» — (2) CicÉRoN.Pro Q. Rosciucomœdo,oratio 3. § 2. : a Quidest
luod negligenterscribamusadversaria?quid est, quod diligenterconliciamus
:abulas?qua de causa?quiahœcsuntmenstrua, illœsunt ætcrnæ;hœcdelentur
itatim,Hlae servantursanctae;hœc parvi temporismemoriam, illœ perpetuœ
xistimationisfidemet religionemamplectuntur;hœcsuntdejecta, illœiii ordi-
aemconfectae.Itaqueadversariain judiciuinprotulitnemo: codicemprotulit,
tabulasrecitavit.» — (3) CICÉRON: à la finde la notequi précède.— Et, dans
lemêmeparagraphede la mêmeharangue, ces autres paroles: — 1Quodsi
candemvim, diligentiam,auctoritatemquehabentadversariaquamtabulæ,quid
ittinet codiceminstituere? conscribere?ordinem conservare?memoriœtra-
iere litterarumvetustatem?» — Onvoitailleursle parti que les juges tiraient
de l'examendes tables: « Anni sunt octo, dit Cicéronaux juges, dans sa

haranguepourCluentius(§30), anni suntocto, quumistacausain ista medita-
tioneversatur,quumomnia, quœnuncad eamrem pertinent, et ex hujus, et

exaliorum tabulis, agitatis, tractatis,inquiritis.1— (4) CICÉRON.In Verrem,
act. 2, lib. 1. § 23 : * Unumostendein tabulisaut tuisaut patris tui emptum
esse: vicisti!»
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— Il n'en est pas autrement du mutuum. Si le chef de famille

porte sur son registre relativement à telle personne dont il inscrit
le nom (nomen),.qu'il lui a donné ou qu'il en a reçu en prêt telle

quantité, cette inscription n'est pas d'une autre nature que les

précédentes. C'est un instrument pour la preuve d'un fait accom-

pli; faisant foi plus ou moins, selon les personnes et les circon-
stances. Ce qui engendre l'obligation, ce n'est pas l'inscription sur
les tabulœ : c'est la numération, la dation des espèces. Voilà le
fait capital, le fait dont, en cas de contestation entre les parties,
il faudra rechercher et établir l'existence. La philologie vient
encore nous éclairer à ce sujet. Toutes les inscriptions de créance,
au nom d'une personne, sur les tables domestiques, prennent la

désignation commune de nomina : de là vient qu'en appliquant
le mot au droit d'obligation lui-même, on a appelé nomina toutes
les créances. Mais les inscriptions dont il s'agit ici reçoivent des
Romains une qualification qui en exprime énergiquement la
nature: arcaria nomina, inscriptions de créances venant de la

cassette, du coffre-fort ( arca ); c'est de là, en effet, qu'est partie
la somme et qu'est née l'obligation (1). Aussi Gaius a-t-il grand
soin de dire, que les arcaria nomina ne sont pas une sorte d'obli-

gation littérale; qu'ils ne servent pas à former, mais seulement à

constater une obligation: « nullam facere obligationem, sed

obligationis factae testimonium praebere.» D'où la conséquence

que de semblablesoinscriptions ne sont pas exclusivement réservées

aux engagements des citoyens romains; qu'elles peuvent s'appli-

quer même à ceux des étrangers: puisque l'obligation y est pro-
duite, non par l'écriture, mais par la numération des espèces,
ce qui est du droit des gens (2).

(1) Je ne partagepas l'opinionaccréditéeen Allemagne,qui consisteà con-
fondre les arcaria nomina avec les chirographa, et à ne voir dans les uns
commedanslesautresque de simplesbilletsprobatoiresremispar le débiteur
au créancier, et nommésarcaria nomina, parce qu'ils sont déposésdans le
coffre-fort(in arcis) commemoyende preuve (voir Muehlenbruch, nouvelle
éditiondesAntiquitésd'Heineccius,page562, notea). Il y a, sur ce point, en
moi, doubledissentiment: 1° L'inscriptionsur les tabulœconstitueles nomina
en général: obligationlitteris dans les nominatranscriptitia : simplepreuve
dansles arcaria nomina; — 2° les billetsou écritsséparés,que nousnomme-
rionsaujourd'huisur feuillevolante,présententune distinctionparallèle: obli-

gation litteris, particulièrementpropre auxétrangers, dans les syngraphœ et
dansles chiroqrapha; simplepreuvedansles cautiones.Telest le systèmeque
nous allonsdévelopper.—(2) Gaius. Corn.3. S 131 : I Aliacausaest eorum

nominum, qusearcariavocantur;in bis rerum, non litterarumobugatiocon-
sistit : quippenon alitervalet, quamsi numeratasit pecunia;numeratioautem

pecuniaefacitobligationem;quade causarecte dicemus,arcarianominanullam
facere obligationem,sed obligationisfactaetestimoniumpraebere.* — §132 :
«Undeproprie dicitur,arcariisnominibusetiamperegrinosobligari,quia non

ipso nomine, sed numerationepecuniteobligantur: quod genus obligationis
juris gentiumest. »
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Des nomina par excellence, ou nomina transcriptitia,
et de l'expensilation.

1418. Mais si les deux parties, en nous ralliant aux principes
du droit civil primitif, s'accordent, l'une à tenir la somme pour

pesée et donnée (pecunia expensalata), l'autre à la tenir pour

pesée et reçue (accepta relata), et à la porter comme telle sur

les tabulœ, sur le codex, nous entrons dans un nouvel ordre

d'idées. Ici va surgir la notion du contrat formé par l'écriture

(litteris). Un pareil accord, tant qu'il reste à l'état de simple
convention, ne produit pas de lien civil; mais du moment qu'en
vertu de cet accord, l'inscription est faite sur le codex en la

formule consacrée, l'obligation naît. L'écriture, dans ce cas, ne

forme pas une preuve seulement, elle forme un contrat. On ne

mentionne pas un fait préexistant, le mutuuvn, dont il faudra

établir la vérité: vrai ou faux, pour le droit civil ce n'est pas la

question. Les parties ont tenu l'argent pour pesé et donné d'une

part, pour pesé et reçu de l'autre; leur point de départ est une

fiction; c'est le nexum, le pesage per œs et libram des anciens

temps, qu'on suppose accompli, et dont on parvient ainsi à se

dispenser. Cette supposition faite, l'inscription a eu lieu: l'obli-

gation civile existe.—Voilà l'inscription sur les tabulæ, qui porte
la dénomination de nomen, par excellence. Voilà d'où dérivent

les expressions juridiques de expensumferre, acceptumreferre ;

pecunia expensa lata, pecunia accepta relata; et celle de codex

accepti et expensi. La préposition ex (indiquant le départ,
l'émission de la somme) attachée au mot pendere (qui en indique
le pesage), rend l'idée parfaitement. Les expressions nomen

facere, nomina facere, paraissent consacrées pour indiquer la
création de cette sorte d'obligation (1).

(1) CICÉRON,in Verrem, act. 2. lib. 1. § 136 : « Nomeninfimumin flagi-
tiosalitura fecit. 1 — De officiis, lib. 3. § 4 : «Nominafacit. 1 — SEXÈQUE,
De beneficiis,lib. 2. § 23 : a Nominasecumfieri; » — lib. 3. § 15 : i Per
tabulaspluriumnomina,interpositis parariis,facit. »— DIG.2. 14. Depactis.
9 fr. Paul. : * Nominafacta sunt. n — 33. 1. De ann. legato1. fr. l'omp. :
« Nominefacto. » — Les expressionsscribere nomen, scribere numos, se
retrouvent, comme attestationdes usages sociaux, jusque dans les poètes.
Ainsi, dans les vieillescomédiesde Plaute, au milieu du sixièmesiècle de
Rome: a Nuncsatagit: adduxitdomumetiamulfro, et scribitnumos.«(PLAUTE,
Asinaria, act. 2. scaen.4. vers.34.)—Et dansles Epîtresd'Horace: «Scriptos
nominibuscertisexpenderenumos.» (HORACE,Epistol. lib. 2. ep. 1. vers.105.)
-ct Scribedecema Nerio.* (HORACE,Sermon.lib. 2. satyr. 3. v. 69.) - Voici
un passagede PLINEqui ne manquepas d'importance,en ce qu'il paraît indi-
querassezclairementque dansle codexaccepti et expellsi, il y avaitune sorte
de rédactionen partie double: une page pour Yacceptum,et une autre pour
Xexpensum.L'auteurparle de la Fortune, invoquée,appelée, accusée, louée,
adorée en tous lieux et à toute heure : « Huic omnia expensa, huic omnia
ferunturaccepta: et in tota ratione (le livre de compte) mortalium, sola
utramquepaqinam facit.» (PLI:\I':,Histor. nalur.lib. 2. c. 7.)
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1419. Maintenant, un parallèle avec la stipulation achévera de
donner toute lumière. — De même que dans la stipulation il y a
deux parties, avec chacune un rôle distinct: un stipulant d'une

part, et un promettant de l'autre; de même dans l'expensilation,
ou contrat litteris (1),il y a deux parties, avec chacune son rôle :
l'une inscrivant le nomen en la formule consacrée, l'autre donnant
l'ordre de l'inscrire. Cette nécessité de l'ordre ou du moins du
consentement préalable de l'obligé ne fait aucun doute: l'idée
seule de contrat la comporte impérieusement; les écrits de Cicéron
en témoignent plus d'une fois; Valère-Maxime nous la montre
dans la faiblesse de Visellius Varron, cédant aux captations d'une
femme (2), et Théophile indique même le consentement comme
devant être formulé en des paroles spéciales prononcées par les

parties et inscrites sur le registre (3). — Mais à la différence du
contrat par paroles (verbis), le contrat par l'écriture (litteris) peut
avoir lieu entre absents. C'est ce que nous dit positivement Gaius:
« Sed absenti expensum ferri potest, etsi verbis obligatio cum

(1)Noustrouvonsl'expressionmêmed'expensi latio en ce passaged'AuLU-
GELLE,où il raconteune affairedanslaquelleil étaitjuge: »Petebaturapudme
pecuniaquœdicebaturdatanumerataque;sed qui petebatnequetabulis, neque
testibusid factumdocebat, et argumentisadmodumexilibusnitebatur. (ce
demandeurétait un hommeprobe, d'excellenteréputation;son adversaire,au
contraire, un hommemalfamé). Is tamencumsuismultispatronisclamitabat,
probari apud me debere pecuniamdatam consuetismodis: expensi latione,
mensaerationibus, chirographi exhibitione, tabularumobsignatione,testium
intercessione.» (Le juge embarrasséconsulteun philosophe,qui lui conseille,
dansle doute, de se décidersur la moralitédes parties.—AULU-GELLE,NOctes
atticœ, lib. 14. c. 2.) Il fautobserverque le procès, dansl'espèce, roulaitsur
un mutuumque le demandeurprétendaitavoirfait réellement; par conséquent,
sur une obligationforméere, et que la question,pour le juge, étaitde savoir
non pas s'il y avait eu contratverbisou litteris, mais s'il y avaiteu véritable-
mentunprêt effectué: ce qui admettaittoutenaturede preuve.

(2) CICÉRON.Pro Q. Rosciocomœdo,orat. 3. §1: *Curpotiusillius, quam
hujuscredetur?Scripsissetille, sinonjussuhujusexpensumtulisset?nonscripsis-
sethic,quodsibiexpensumferrijussissel?»—VALÈRE-MAXIME(sousTibère):De

dictisfactisquememorabilibus,lib. 8. cap. 2 : e C. ViselliusVarogravimorbo

correptus, trecentamillianummumabOraciliaLaterensi,cumquacommercium
libidinishabuerat, expensasibi ferri passus est. quos, ut fronteinverecunda,
ita inani stipulatione

-
captaverat.» — (3) THÉOPHILE,dans sa paraphrasedes

Instituts,sousce paragraphe: 1Habebatautemapud vetereslitterarumobligatio
talemquandamdefinitionem: litterarumobligatioest veterisnomiuisin novum
creditumper solemniaverba et solemneslitterastransformatio.Nam si, cum

quis mihi centumaureos deberet ex emptione,aut locatione.aut mutuo, aut

stipulatione(multisenimmodisaliquidnobisdeberipotest),voluissemhunemihi

obligatumesselitterarumoTjligatione: necesseerat verbahaecdicereet scribere
ad eum quem litterarumotligationeobligatumhabere volebam.Sunt autem
hœcverba, quœdicebanturet scribebantur: CENTUMAUREOS,QUOSMIHIEXCAUSA
LOCATIOMSDEBES,EXPENSOSTIBITULI?Deindeadscribebanturut ab eo quijam ex
locationeobligatusesset, haecverba : EXPESOSMIHITULISTI.Et prior obligatio
extinguebatur: novaquelitterarumnascebalur.Quœex eo nomenhabet quod
in litterisconsistati (traductionde Fabrot). Telleest la notionque nousdonne

Théophiledu contrat litteris; malgré quelquesfaussesinductionsauxquelles
elleprête, il est précieuxde la rapprocherde cellede Gaius.
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absente contrahi non possit(l). » Ce qui nous prouve incon-

establement que les indications données par Théophile ne doivent

las être prises à la lettre, et qu'aucune prononciation solennelle

le paroles entre les parties n'était juridiquement exigée.
— En

ffet, c'est le créancier qui, sur l'ordre ou le consentement du

lébiteur, inscrit le nomen, l'expensi latio, sur les tabulœ ou

odex accepti et expensi; et nous voyons par Cicéron, qu'il peut
aire cela à son temps, à sa convenance, sans l'assistance ni de

'autre partie, ni de témoins: puisqu'il pouvait arriver que d'abord

l en prît note seulement sur son brouillon mensuel (adversaria),
e qui ne formait pas encore l'obligation: et qu'il n'opérât l'in-

cription sur son codex que plus tard, en faisant le dépouillement
t le report de ses notes régulièrement tous les mois (2).

1420. Mais ici arrive la question la plus délicate de la matière.

)ans le contrat par paroles (verbis), des paroles sont indispen-
ables de part et d'autre: le stipulant parle, le promettant parle;
le même dans le contrat par l'écriture (litteris) , l'écriture n'est-

ille pas indispensable de part et d'autre? ne faut-il pas, pour

'accomplissement solennel et pour l'existence même du contrat,

[ue le créancier écrive sur son registre (expensum ferre), et que
e débiteur écrive sur le sien (acceptum referre)? L'analogie seule

paraît un argument puissant pour le décider ainsi: on pourrait
'induire également de ce paragraphe de Gaius, qui, rapprochant
Irécisément Yobligatio verbis de Yobligatio litteris, semble

xiger, pour l'existence de l'une comme de l'autre obligation, la

lécessité de deux actes réciproques des parties: « Quum alioquin
n verborum obligationibus alius stipuletur, alius promittat; et

n nominibus, alius expensum ferendo obliget, alius (referendo)

ibligetur (3).
1421. Ce qui est certain, c'est que c'était un devoir pour le

lébiteûr d'inscrire sur son registre, comme reçue (accepta relata),
a somme qu'il avait autorisé le créancier à écrire sur le sien
:omme pesée et donnée (expensa lata) : la dénomination du

:egistre, codex accepti et expensi, est un indice suffisant; et

l'après Cicéron, ne pas écrire l'un (Yacceptum), ou écrire faus-

(1) GAIUS.Comm.3. § 138. — (2) CICÉRON.Pro Q.Roscio comœdo,argu-
nentantcontre1existenceou la sincéritéd'un nomen, de ce que la mentionen
3stoubliée(jacet) depuistroisans dansles notesmensuelles(in adversariis) :
Drat.3. §3 : «Quampridemhocnomen,Fanni, in adversariaretulisti?. sunt
luo mensesjam dices.Tamenin codicemacceptumet expensumreferridebuit.

f\mpliussuntsex menses.Cur tamdiujacet hoc nomenin adversariis?Quidsi
tandemampliustriennio est? quomodo,quum omnesqui tabulasconficiant,
menstruaspene rationesin tabulastransférant,tu hoc nomentrienniumamplius
in adversariisjacerepateris?Utrumcaeteranominain codicemacceptiet expensi
digestahabes, an non? Si non, quomodotabulasconficis?Si etiam, quamo-
brem, quumcaeteranominain ordinemreferebas,hocnomentriennioamplius,
quôderat in primismagnum,in adversariisrelinquebas?» —f(3) GAI.Connn.
3. § 137. Le mot refereridon'est là que par conjecture;celuique portait le
manuscritest illisible.
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sement l'autre (Yexpensum), ce sont deux actes d'improbité éga-
lement honteux: « Nam quemadmodum turpe est scribere quod
non debeatur; sic improbum est non referre quod dcbeas (1). »

Enfin la nécessité bien reconnue, en cas de contestation entre les

parties, d'apporter chaque registre et de les confronter, fournit
un nouvel argument (2). Mais le plus concluant dans la question
reste toujours ceci: pour le contrat verbis, chacun doit parler;
donc, pour le contrat litteris, chacun doit écrire. — Toutefois,

je crois pouvoir me déterminer avec conviction pour la négative.
Dans mon opinion, sans doute l'inscription du nomen sur le

registre du débiteur, régulièrement, doit avoir lieu; mais elle
n'est pas une condition essentielle et sacramentelle pour l'existence
de l'obligation. Sans quoi, le procès civil se bornerait à la con-
frontation des deux registres: l'inscription manquant sur celui
du débiteur, tout serait dit. Faute de cette inscription, l'obligation
n'aurait jamais pris naissance, pas plus que dans une stipulation
faute de réponse: il n'y aurait plus à plaider sur ce point. Or,
nous voyons qu'il n'en était pas ainsi. C'est qu'en réalité, deux
faits seulement constituaient l'essence de l'obligation litteris,
savoir: l'inscription de la somme, en la formule consacrée,
comme expcnsalata, sur le registre du créancier; et, en outre,
le consentement ou ordre du débiteur pour cette inscription. Celui

qui se prétendait créancier litteris avait ces deux faits à prouver.
Le premier, matériellement, par l'apport de ses tabulœ portant

l'inscription; le second, par tous les moyens possibles d'établir

qu'elle avait été faite du consentement ou sur l'ordre du débiteur;
de même que dans la stipulation, on laisse à sa charge de prouver

par tous les moyens possibles qu'il a interrogé et que l'autre partie
a répondu (3). —

Apporter son seul registre en témoignage,
c'eût été de l'impudeur, nous dit Cicéron; apporter ses seules

notes mensuelles, c'était de la démence: parce qu'ici la solennité

essentielle de l'inscription n'était pas même encore remplie (i).

(1) CICÉRO.Pro Q. Rosciocomœdo,orat. 3.§ 1. — (2) Onpeut voir
encoreun vestigede cette obligationde l'apport des registres, an Digestede
Justinien,danstout le titre De edendo, liv.2. tit.T3. — (3)CICÉRON.Pro Q.
Rosciocomœdo,orat. 3. § 3 : 1 Stipulatuses? ubi? quo die? quo tempore?
quopræsellte?quisspopondisseme dicit?Mémo.i — N'était-cepas pour faire

preuvede ce consentementdu débiteurà l'expensilation,qu'ony faisaitinter-
venir quelquefoisces témoins,ces agents intermédiaires(pararii), dont nous

parleSenèque,lorsque,déplorantle peude créditaccordéà la bonnefoiet les

précautionsdont on s'entoure dans les affaires,il dit : a Cogéréfidemquam
spectaremalnnt.Adhibenturab utraqueparte testes. Ille pertabulas, plurium
nomina, interpositis-parariis,,facit: ille non est interrogationecontcntns,nisi
rem manusua tenuit?* (SENIQUE.De beneficiis,lib. 3. § 15.)— Et ailleurs,

parlantde ceuxqui ne veulentrecevoirqu'en secret, sansdonnerdessûretés:
1 Quidamnoluntnominasecumfieri, nec interponipararios, ncc signatores
advocari,neccbiregraphurndare» (Ibid. lib. 2.

-
§23). — (4)CICÉRO.Pro Q.

Rosciocomœdo,orat. 3. § 2. — Suumcodicemteslislocorecitare, arrogantiœ
est: suarumprœscriplionumet Iiturarumadversariaprofrrre nonamenfiaest?
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Le moyen de preuve régulier, ordinaire, c'était la concordance

des deux registres: moyen tout à fait dans l'esprit de ce genre de
contrat dont l'utilité devait être d'éviter la nécessité de toute autre

preuve. Voilà pourquoi ne pas opérer l'inscription sur son registre,
c'était, de la part du débiteur, un acte d'improbité. Mais s'il n'y
a pas accord entre les deux registres, lequel croire? Pourquoi,
dit Cicéron, plutôt celui-ci que celui-là (1)? Alors il y a doute:

il s'agit de vérifier si l'inscription qui se trouve sur le codex du

prétendu créancier a été faite avec ou sans le consentement du

prétendu débiteur. Mais, en définitive, et cette observation que
nous fournit Cicéron est décisive, on condamnera les tables infi-

dèles : celles du débiteur, s'il n'a pas porté sur son registre le

nomen qu'il a autorisé le créancier à inscrire sur le sien; ou celles
du prétendu créancier, s'il a faussement inscrit un nomen, sans
autorisation de celui à qui il l'attribue (2). C'est-à-dire que le défaut

d'inscription sur le registre du débiteur n'empêche pas l'obligation
d'exister; et que l'inscription sans ordre du débiteur sur le registre
de celui qui se prétend créancier, ne la fait pas naître (3).

1422. Après avoir épuisé ce qui concerne la forme du contrat

litteris, arrivons à ce qui en fait le fond et à ses effets. L'expen-
silation est restée, beaucoup plus que la stipulation, dans la voie
stricte de leur origine commune, dans les règles précises du

mutunm, de ce mutuum primitif, dans lequel le métal était
mesuré per ces et libram, et dont elle n'est qu'une supposition
sacramentelle. Ainsi, tandis que la stipulation, comme vestige des

paroles qui formaient la loi d'une mancipation, s'est étendue à
toute sorte d'engagement, l'expensilation est demeurée restreinte
aux obligations de quantités certaines, de sommes d'argent.(pecunia
certa); elle ne peut pas avoir d'autre objet. — Tandis que la sti-

pulation a pu être modifiée par des conditions diverses, l'expen-
silation est restée non susceptible d'être faite sous condition,

(1) CICÉRON.lbid. § 1 : a Expecto, quam inox Chœreahac ratione utatur :

Egonehanc manum,plenamperfidiae,et hos digitosmeos impellerepotui, ut
falsumperscriberentnomen?Quodsi ille suas proferet tabulas, proferet suas
quoqueRoscius: erit in illius tabulishoc nomen; at in hujus non erit. Car
potiusillius, quamhujus, credetur?Scripsissetille, si nonjussuhujusexpensum
tulisset?nonscripsissethic, quodsibiexpensumferri jussisset?»- (2)CICÉRON.
Ibid. § 1 : «Æquc enimtabulœcondemnantur: ejusqui verumnon retulit, et
ejus qui falsumperscripsit.11— (3) C'est ce queconfirme encore ce passage
d'une Verrine de Cicéron, reprochant à Verrès ses infidélitésenvers son

pupille,oùl'onvoitque les jugesaurontà apprécierlessurchargeset les ratures
(litU1œ)qui existentdansles nominatant en créditqu'endébet, et qui peuvent
en établirla fausseté.a Deindein codicisextremacera nomen infimumin fla-

gitiosalitura fecit : expensaChrysogonoServoH. S. sexcentamillia accepta
pupilloMalleoliretulit.Quomodoex deciesH. S. sexcentasint facta;quomodo
D. C. codemmodoquadrarint,ut illa de Cn. Carbonispecunia,reiiqua H. S.
sexcentafactasint; quomodoChrysogonoexpensalata sint; cur id nomeninfi-
mum, in lituraquesit, vos existimabitis.Tamen Il. S. sexcentamillia quum
acceptaretulisset,H. S. quinquemilliasolutanonsunt. »(CICÉRON.In Ferrem,
actio2. lib. 1. § 36.)
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puisqu'elle est la supposition d'un pesage et d'un mutuum tenus

pour accomplis. C'est ce que nous apprennent les fragments du
Vatican: « Sub conditione cognitor non recte datur, non magis
quam mancipatur, aut acceptum vel expensum fertur (1). »

1423. Enfin, sous le rapport de la cause qui peut amener
et justifier l'expensilation, il y a un rapprochement curieux et
instructif à faire avec ce que nous avons déjà dit à ce sujet de la

stipulation (ci-dessus, n° 1376). Régulièrement la promesse, dans
le contrat verbal, intervient par suite de quelque fait préexistant
qui la motive, de quelque engagement antérieur à remplir, ou
d'une intention de libéralité; il en est absolument de même de

l'expensilation. C'est parce que je vous dois par suite d'une vente,
d'un louage, d'un prêt, d'un dommage causé, ou de tout autre

motif, ou bien parce que je veux vous faire une libéralité, que
je vous autorise à porter à ma charge, sur votre registre, telle
somme comme expensa. Cette obligation nouvelle, contractée

litteris, opère-t-elle novation de l'ancienne? Sans doute, s'il
existait un engagement antérieur, auquel il est satisfait de cette

manière, cet engagement se trouve éteint et remplacé par l'obli-

gation précise de somme certaine (certœ pecuniœ), résultant de

l'expensilation. Mais il faut appliquer ici indubitablement ce que
nous avons vu qu:Ulpien et Pomponius disent de la stipulation :
si le contrat litteris intervient immédiatement, à la suite d'un

mutuum; les deux actes n'en font qu'un, et il n'y a pas alors de

novation (2). De même quand l'expensilation est consentie par

pure libéralité (3).
—

Jusqu'ici le contrat litteris ne diffère pas,
sur ce point, du contrat verbal. Mais la stipulation peut intervenir
aussi par.suite d'une cause future, d'un engagement à venir que
le stipulant a contracté ou contractera de son côté. En était-il de

même de l'expensilation? Tout nous autorise à décider que telle

n'était pas sa destination; précisément par la même raison qui

l'empêchait de pouvoir être faite conditionnellement : parce quelle
était la supposition d'un pesage et d'un mutuum tenus pour

accomplis, et qu'à son égard on restait strictement dans cette

idée. — Mais enfin, si, de fait, le contrat litteris a eu lieu avec

régularité, quant à la forme et quant au consentement, mais sans

cause qui le justifie, ou sur une fausse cause, qu'arrivera-t-il? Il

en sera comme de la stipulation. Les paroles ont été prononcées,
dans un cas, l'écriture consacrée a eu lieu, dans l'autre : à

quelle occasion? Le droit strict ne s'en occupe pas; les paroles,
l'écriture prescrites, voilà pour lui la causa qui lie les parties:

(1) VaticanaJur. Rom.Frag. S329. — RapprocherDIG.50. 17. De regul.
juris. 77. fr. Papin.— (2) Voirci-dessus,p.

-
224, note1, et Dit;.*C\ 2. De

noval.6. §1. f. lip. 7. f. Pomp.-45.1. De verbor.oblig.12b.§Z. 1.ranl. :
»Quotiespecuniammutuamdantes,eamstipulamur,nonauaeobligationesnas-

cuntur, sed una verborum.> —
(3) Commedaus l'exempledonneparluiere-

Maxime,ci-dessus,page248, note2.
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l'obligation civile existe. Toutefois la jurisprudence et le droit

prétorien viendront ici, comme dans le cas de stipulation, au

moyen de l'exception de dol, remédier à l'iniquité de cette rigueur
civile. Ainsi, après avoir raconté le subterfuge à l'aide duquel

Pythius, le banquier de Syracuse, fait acheter ses jardins par le

chevalier romain Canius; après avoir montré l'acheteur engoué,
consentant à quelque prix que ce soit, et se liant par obligations
littérales (nomina facit) , ce qui transforme le lien de la vente,

qui était de droit des gens et de bonne foi, en un lien de strict

droit civil: Cicéron regrette qu'à cette époque son collègue

Aquilius n'eût pas encore émis les formules contre le dol (1).
1424. Pour terminer ce rapprochement entre l'expensilation

et la stipulation, il ne reste plus qu'à parler de l'action; dans les

deux cas, c'est la condictio, la même que pour le mutuum. Avec

cette observation, toutefois, qu'ici encore, l'expensilation restant

plus fidèle que la stipulation à l'idée primitive, continuant à n'être

que la supposition d'un mutuum tenu pour accompli, et ne pou-
vant en conséquence s'appliquer qu'à des sommes pécuniaires
certaines (certa peeunia) , elle ne donne jamais lieu, de même

que le mutuum, qu'à une condictio certi (2).
1425. Ainsi le parallélisme est complet, et l'enchaînement

successif qui relie ces trois institutions remarquables nous en

révèle la nature. Nous voyons comment le nexum, le pesage du

métal per œs et libram (plus tard le simple mutuum) engendre,

par

le passage de la solennité matérielle aux paroles, puis à

l'écriture : d'abord la stipulation pecunia stipu-lata d'une part,
-

sponsa de l'autre); ensuite l'expensilation (pecunia expensa-
lata d'une part,

—
accepta relata de l'autre) ; et comment cette

dernière reste plus strictement renfermée dans les conditions
de son origine première, tandis que la stipulation reçoit plus
d'étendue. — Nous comprenons dès lors ce que signifie cette

phrase de Cicéron: que, du moment qu'il s'agit d'une somme
certaine (certa pecunia), demandée en vertu d'un contrat, par
une action de droit strict, il faut nécessairement que cette somme

(1) CICÉOON.De officiis, lib. 3. § 14. — * Emit homo cupiduset locuples
tanti quantiPythiusvoluit, et émitinstructos,nominafacit, negotiumconficit.
nondumenim Aquilius, collegaet familiarismeus, protulerat de dolo main
formulas.»—On peut voir encore, dans les lettres de Cicéronà Atticus, les
nomina faits par suite de cette honteuseet incroyableconventionde brigue,
lue en plein sénat, par laquelledeux compétiteursau consulatpromettaient
400,000 sestercesaux consulssortantspour arriver à les remplacer, à l'aide
d'actessupposéset d'attestationsmensongères: t Hœcpactio non verbis, sed
nominibuset perscriptionibus,multorumtabulis, cumessefactadiceretur,pro-
lataa Memmioest, nominibusinductis, auctorePompeio.P (CICÉROV.Ad Atti-
cum, lib. 4. epist. 18.)— (2) DIG.12. 1. De rébuscreditis, 9. f. Ulp.: «Ccrti
condictiocompetitex omniobligatione,ex qua certumpetitur. 1 —C'est pré-
cisémentà l'occasiondes nomina queCicéronfait cette comparaisonsi connue
entre le judex et l'arbiter, entre l'actionde droit strict (cumcertumpetimus)
et l'actionde bonnefoi. CICÉRON,Pro Q. Rosciocomœdo,orat. 3. § 4.
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ait été ou data, ou stipulataou expensa lata, c'est-à-dire qu'il
y ait eu contrat civil, ou re, ou verbis, ou litteris (1).

1426. Nous comprenons également les détails que nous donne

Gaius, lorsqu'il nous dit que le contrat litteris, tel qu'il existe
encore à cette époque, où il porte l'appellation spéciale de nomen

transcriptitium, a lieu de deux manières: soit a re in personam,
lorsque ce que tu me dois pour cause d'achat, de louage, de

société, ou pour tout autre motif préexistant, je le porte, par ton

ordre, sur mon registre, à ta charge, comme expensum : de sorte

que le premier engagement se trouve éteint, et remplacé par le

nouveau, formé litteris. Soit a persona in personam, lorsque ce

que Titius me doit, je le porte, par ton ordre, à ta charge, sur
mon registre, comme expensum, Titius t'ayant délégué à moi
comme débiteur à sa place: de telle sorte que l'engagement de
Titius est éteint et remplacé par celui que tu as contracté littel'is.
Ces notions, que nous donnaient déjà, d'une manière trop som-

maire, l'abrégé de Gaius dans le Bréviaire d'Alaric et la para-

phrase de Théophile, ne sont qu'une application des principes

que nous venons d'exposer sur la cause qui peut amener et jus-
tifier l'obligation litteris; et elles s'éclaircissent complètement

par ces principes (2).
1427. Le nom de nomen transcriptitium donné, à cette époque,

à ces sortes de créances a été attribué par quelques-uns à cette

circonstance, que la mention solennelle en est transcrite du

brouillon (adversaria) sur le registre domestique (codex). D'autres

voient, avec plus de raison suivant nous, l'origine de cette déno-

mination dans la novation que cette sorte de créance opère presque

toujours, selon les expressions mêmes de Gaius : « a re in per-
sonam transcriptio fit; a persona in personam transcriptio fit. »

1428. Cependant l'usage des tables domestiques tomba en dé-

suétude. Tandis que Cicéron regarde, encore de son temps,
comme nouveau et inouï qu'un citoyen ait négligé de les tenir,

1

(1) CICÉRON.Pro Q. Rosciocomœdo, orat. a.S 4 : * AnnuinrTASSEsesc

negat (c'est le mutuum);expensumtulissenon dicit, quumtabulasnon récitât.

Reliquumest, ut stipulatumse esse dicat : prfeterea enim quemadmodum
certampecuniampetere possit, non reperio.J - Et dansle § 5, avecplusde

précisionencore:*Pecuniapetitaest certa. Hœcpecunianecesseest,aut data,
aut expensalata, aut stipulatasit. Datamnon esse Fanniusconfitetur npcn-
sam latam non esse, codicesFanniiconfirmant: stipulatamnon esse,tacitur-
nitastestiumconcedit.il— (2)GAI.Com.3. § 128: 1Litterisobligatiofit veluti

in nominibustranscriptitiis. Fit autem nomentranscriptitiumduplicimodo:

vel a ra in personam,vel a personain personam.- § 129. (a rc in personam

tran)scriptiofit, velutisi id, quodm(odo)ex emptioniscausa,aut conductionis,
aut societatismibi debeas, id expensumtibi tulero. - § 130.A persona in

personamtranscriptiofit, velutisi id, quodmibiTitiusdébet, tibi id cMpciisurn
tulero, id est, si Titiuste delegaveritrnihi. s - Nous lisionsdéjà dansl'Epi-
tomede Gaius, d'après le Bréviaired'Alaric: «Litteris obligatiofieridicitur

aut a re in personamaut à personain personam.» (Lib.2. tit. 9. §12.) tenant
à la paraphrasedeThéophile,sousnotre titre, voirci-dessus,page248, iiote3.
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nous ne voyons pas même qu'il en soit mention dans ce que nous

dit Gaius des nomina transcriptitia, au temps d'Antonin le Pieux

et de Marc-Aurèle. On n'a plus voulu, suivant Asconius ou le

faux Asconius, consigner sur un registre tous les actes de sa vie

et se faire condamner par l'attestation de ses propres écritures (1).
Et l'on pourrait aller jusqu'à induire du silence de Gaius sur le

codex, que déjà à cette époque les nomina transcriptitia pou-
vaient se faire par des écrits séparés. Mais ce ne serait là qu'une

conjecture mal fondée: on conçoit très-bien que si l'usage des

tables domestiques, telles que les tenaient les anciens, c'est-à-

dire avec la consignation entière de tous les actes relatifs au

patrimoine, avait perdu le caractère et la généralité que nous

trouvons à cet usage aux temps de la République, néanmoins il

avait pu continuer plus longtemps, en se restreignant commu-

nément à l'inscription des nomina transcriptitia, et exister

encore à l'époque de Gaius, ainsi que l'atteste d'ailleurs formel-

lement le témoignage d'Aulu-Gelle, contemporain de notre juris-
consulte (ci-dessus, n° 1419, note 1).

Nous rencontrons encore plus tard l'indication de l'obligation

litteris, dans le code Théodosien, en une constitution d'Arcadius,
d'Honorius et de Théodose (2); mais ici elle ne s'applique déjà

plus aux nomina transcriptitia.
Les argentarii (ou rnensularii nummarii), c'est-à-dire les

banquiers, furent les derniers chez qui se conserva l'usage, de

plus en plus altéré, de ces nomina (3). C'est à leur occasion qu'on

(1) ASCONIUS.In Verrent, act. 2. lib. 1. § 23 : ASedposlquam, obsiyuandis
litteris reorum, ex suis quisquetabulisdamnaricœpit, tota naecvetusconsue-
tudo cessavit.1Voir ci-dessus, n° 1416, note 1. — (2) CODETHÉODOS.2. 4.
De denuntiationeveledictione rescripti. 6. const. Arcad. Honor. et Théod. :
aSi quis debitiquodvel ex feenore,vel mutuodata pecuniasumpsitexordium,
vel ex alioquolibettitulo, in litterarumobligationem,factacautione,translatum
est. » On voit qu'on ne nous parle plus ici de pecunia expensa lata ni de
codexacceptiet expensi,maissimplementd'un écrit (caulio).C'est,sansdoute,
le chirographumou les syngraphæ, dontnousparleronsbientôt.- (3) L'usaae
des argentarii, établis ordinairementau forum, de leurs relationsd'affaires
avec les citoyens,de leur livre de compteet des inscriptionsqui y sont faites
en crédit ou en débet, remonte bien loin dans la vie socialedes Romains,
puisquenous le trouvonsdéjà dansles comédiesde Plaute, qui nous peint leur

comptoir(mensa) entouréde courtisaneset de dissipateurs:
« Quosquidemquamad remdicamin argentariis
» Referrehabere,nisipro iabutit,nescio,
»TJbiseraprescribanturusuraria.
» Adcipiatillicoexpensa; nequecenseat,»

(PLAUTE,Truculentus,act. 1, scène5, v. 51.)

La traductionde ces quatrevers par les littérateursest curieuse!

Et, plus tard, dans cellesde Térence:

Dem. « Scdtransi, sodés,ad forum,atqueilludmihi
• Argentumrursumjube rescribi,Phormio.

Phortn.» Quodneegoperscripsiporroillisquibusdebui?»
(TÉRENCB,Phormio,act. 5, seine8, v. 89.)
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en trouve même quelques vestiges encore dans le Digeste de Jus-
tinien (1). Mais, en réalité, sous cet empereur, l'institution depuis
longtemps n'existe plus: « Quœ nomina hodie non sunt in

usu, r>dit notre texte.

Des Chirographa, des Syngraphae et des Cautiones.

1429. L'expensilation, de même que la stipulation, était émi-

nemment, dans son origine, une forme civile de s'obliger, ré-

servée, par conséquent, aux seuls citoyens romains. Toutefois,
les relations commencées et étendues de plus en plus avec les

peregrini ont adouci sur ce point les idées. Nous avons vu com-

ment, à l'aide d'un changement de formule, l'obligation verbis
avait été étendue aux étrangers (ci-dessus, n° 1239); fit-on

quelque chose de semblable pour l'obligation litteris? Le ma-
nuscrit de Gaius nous révèle, à ce propos, une dissidence remar-

quable entre les Sabiniens et les Proculéiens. Ceux-ci, d'après
l'avis de Nerva, s'en tenaient au droit civil, et déclaraient le

nomen transcriptitium inapplicable dans tous les cas aux obliga-
tions des étrangers: Sabinus et Cassius, au contraire, pensaient
qu'il pouvait être employé à leur égard, lorsqu'il ne s'agissait

que de transporter leur obligation d'une cause préexistante en

une obligation littérale (a re in personam), mais non d'une per-
sonne à une autre (a persona in personam) (2).

1430. Mais bien avant l'existence de ces deux écoles, à l'époque
où l'obligation litteris, produite par l'expensilation sur les regis-
tres domestiques, était encore exclusivement et sévèrement ré-

servée aux citoyens, on avait admis pour les étrangers une autre

forme d'obligation par l'écriture : les chirographa et les syngra-

phœ (3).
— Asconius ou le faux Asconius nous indique entre le

chirographum et les syngraphœ cette différence : que la première
dénomination s'appliquait à l'écrit émané seulement de la main

de la personne obligée; et la seconde aux écrits signés des di-

verses parties et remis en exemplaires différents à chacune

d'elles (4). — Quels devaient être la forme et le contenu de

(1) DIG.2. 14. Depactis. 9. fr. Paul.: 1Plures sunt rei stipulandi,velplures

argentariiquorumnomina simulfacta sunt. »— Ib. dansle fragment47. § 1
de Scaevota,à proposd'un mensularius: *ratio accepti atque expensi; ». —
4. 8. De receptis qui arbitrium receperunt.34. fr. Paul. : « Idem in duobus

argentariis, quorumnomina simul eunt. » — Voir aussi le titre De edendo

(2. 13.) quantà ce qui concerneles tabula, codex ou rationes des argentarii.
— Voirmêmeun fragmentde Pomponiusoù l'on a laissé, à côté de la stipu-
lation, la mentiondes anciensnomina, bien qu'ilsn'existentplus: DIG.33. 1.
De ann. legato 1. fr. Pompon.1 Cum in annos singulosquid legatumsit,
neaue adscriptumquo loco detur, quocunquelocopetatur, dari debet : sicut

ex stipulatu aut nominefacto petatur. 1,
— (2) GAIUS.Com.3. § 133. —

(3) Chiroqraphumou chirographus, des deux genres. — oyngrapna-ou

Gvnoraohus.des deuxgenresau singulier;et au pluriel, seulementsyngraptioe.1 -
— (4) ASCONIUS.Ad ëiceron. in Verr., act. 2. lib. 1. § 36 : 1Chirographa
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TOMEm. 17

pareils écrits? C'est ce que nous ne savons pas d'une manière pré-
cise. Gaius ne semble indiquer qu'une chose comme nécessaire :

la déclaration écrite de celui qui veut s'obliger, qu'il doit tant,
ou qu'il donnera tant: « Si quis debere se, aut daturum se

scribat (1). »

Du reste, il ne tient qu'à nous de prendre dans Plaute, travesti

sous la forme plaisante de la satire comique, un modèle de syn-

grapliœ, avec les lois (leges) qui y sont imposées aux parties (2) ;
et nous trouvons en vestige, au Digeste de Justinien, dans des

fragments de Scaevola et de Modestinus, deux exemples de chi-

rographa (3).
1431. Le caractère de ces écrits, même de nos jours et après

les indications fournies par le manuscrit de Gaius, est encore

contesté. Constituaient-ils par eux-mêmes une forme particulière

d'obligation? ou n'étaient-ils que des instrumenta, que des

moyens de preuve du fait obligatoire? Cette dernière opinion est

assez communément recue chez les écrivains allemands. L'autre

me paraît cependant la mieux fondée. Gaius ne s'exprime pas, il

est vrai, pour ces sortes d'écrits comme pour les nomina tran-

seriptitia; il ne dit pas: « litterarum obligaliofit; » il dit seu-

lement: « fieri videtur. » Mais cela vient de ce qu'en effet ce

n'est point ici la véritable obligation litteris du pur droit civil

des Romains; c'est seulement une sorte d'obligation admise par
assimilation, pour les relations avec les étrangers. C'est après
avoir si soigneusement et si formellement expliqué comment les

arcaria nomina ne forment pas obligation, mais en fournissent
seulement témoignage, que Gaius parle des chirographa et des

syngraphœ comme d'un mode d'obligation. De plus, cette restric-

ab una parte servari soient; syngraphœsignataeutriusque manu, utrique
parti servandaetraduntur. a (Voir tom. I, Généralisation, n° 173, pag. 448.)

(1) GAIUS.Com. 3. § 134 : * Prœterea litterarum obligatiofieri videtur
chirographiset syngraphis,id est, si quis debere se, aut daturumse scribat,
ita scilicet. si eo nominestipulationon fiat; quodgenusobligationisproprium
peregnnorumest. » - (2) PLAUTE.Asinaria, act. 4, scène1, vers 1 et suiv.:

Diabolus.- Agedum,istumostendequemconscripsistisyngrapham.»
Et après que le parasitea lu sonfacétieuxprojet :

Pulchrescripsisti! scitumsyugraphum!
>Placentprofectoleses..

- (3) Lepremierexemple,tiré de Scævola,est une lettre (epistola) d'un ban-
quier, que le jurisconsultequalifieexpressémentdechirographum: DIG.2. 14.

Depactis. 47. § 1. fr. Scæv.- Voici le second, au DIG.22. 1. De usuris. 41.
§ 2. fr. Modest.: 1AbAuloAgerioGains Sejus mutuamquandamquantitatem
accepithocchirographo: ille scripsit, meaccepisseet accepiab illo tnutuoset
numeratosdecem:

quos
ei reddapikalendis illis proximis, cumsuis usuris

placitis inter nos. Quaero,an ex eo instrumentousurœpeti possint, et <¡uæ?
Modestinusrespondit, si non appareatde quibususurisconventiofactasit, peti
eas non posse.»— Il n'est pas sansutilitépour notre sujetde faire remarquer
que la décisionserait semblablepour le casde stipulation.Ibid. 31. fr. l'ip.
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tion qu'il apporte: «Ita scilicet, si eo nominestipulatio non

fiât, n est bien significative. « Pourvu qu'il n'y ait pas eu stipu-
lation, » donc les syngraphœ et les chirographa ne sont pas de

simples actes probatoires, autrement ils serviraient à prouver la

stipulation aussi bien que tout autre contrat. Mais ils sont par
eux-mêmes des modes de contracter obligation; ainsi, bien

qu'aucune stipulation ne soit intervenue, et que par conséquent
il n'y ait pas d'obligation verbale, on est lié par cette écriture. —

Les syngraphœ ont une apparence plus antique que les chiro-

grap/w. Ce sont eux qu'on trouve mentionnés dans les anciens
auteurs: dans Plaute, au temps de la deuxième guerre pu-
nique (1); un siècle plus tard, dans Cicéron, qui en parle tou-

jours à l'occasion des rapports d'affaires entre les citoyens et les
habitants des provinces (2); et leur caractère obligatoire ressort

énergiquement de cette interpellation de l'orateur peignant l'in-

certitude des élections, les agitations et les tempêtes populaires
des comicès : Pergitisne vos, tanquam est syngrapha agere cum

populo, ut quem locum semel honoris cuipiam dederit, eumdem

reliquis honoribus debeat (3)? » Mais si les syngraphœ paraissent

appartenir plus à l'antiquité que les chirographa, ils disparaissent
aussi les premiers. Je ne retrouve plus leur nom dans le Corps
de droit de Justinien, tandis que celui de chirographa s'y ren-

contre fréquemment.
— Le chirographum, en effet, s'allie avec

les temps plus récents; il vient y modifier sa nature, s'y trans-

former, et opérer la fusion avec ce qui reste dans le droit de

Justinien des obligations contractées litteris. Cette transformation

est véritablement le point le plus obscur, le moins saisissable de

la matière. Nous aurons à l'expliquer. Mais nous tenons qu'au

temps de Gaius, d'après le témoignage même de ce jurisconsulte,
les chirographa et les syngraphœ opéraient d'une manière ana-

logue précisément à la stipulation et à l'expensilation : ils ne

constataient pas une obligation préexistante, par exemple une

obligation provenant d'une vente, d'un louage, d'un délit ou de

toute autre cause, afin qu'on pût en prouver l'existence et exercer

(1) Voirpage précédente,la note 3. — Les comédiesde Plauteremontent
aux années548 et suiv. de Rome(210 et suiv. av. J. C.). — (2) CICÉRON.
De legibus, liv. 3. § 8, au sujetde ceuxqui ne prennentde missiondansles

provincesque pour y faire leurs affaires, et non celles de la République:
1 Jam illud apertumprofectoest, nihil esse turpius, quamquemquamlegari
nisi Reipublicaecausa.Omittoquemadmodumisti se gérant atque gesserint,
qui, legatione, haereditatesaut syngraphas suas persequuntur.» Ailleurs,
aussi: «Malleolusin provinciamsic copioseprofectuserat, ut domi prorsus
nihil relinqueret: praetereapecuniasoccuparatapud populos,et syngraphas
fecerat.» (In Verrem. act. 2. lib. 1. § 36.) - En effet, c'est l'oblination
litteris des étrangers.1Quodgenusobligationispropriumperegrinorumest, i
dit Gaius.Mais on voit que les citoyensromainsy ifgurent.— Quantaux

chirographa, on en peut voir l'indicationdans les passagesque nous avons
cités de SÉNKQUEpage 250, note 3; et d'AuLU-GELLE,page 248, note 1.
— (3) Cicjéron.Pro Murena, § 17.
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les actions qui s'y référaient; au contraire, ils éteignaient cette

obligation première avec ses actions, ils en opéraient novation,
?t la remplaçaient par l'obligation litteris. C'était l'obligation
littérale à la portée des étrangers.

1432. Il faut distinguer soigneusement de ces écrits tous ceux

lui n'étaient que des instruments probatoires, sous les qualifica-
:ions diverses de instrumentum, scriptura, lïbellus, charta,
ihartula : toutes ces écritures dont Gaius a dit: «Fiunt, ut quod
ictum est per eas facilius probari possit (1); » et Constantin:
« Eamdem vim obtinent tam fides instrumentorum quam deposi-
:iones testium (2). 1)Ces sortes d'écritures étant une sûreté que
)rennent les parties intéressées pour pouvoir faire la preuve
les faits, les expressions générales du droit romain, cavere,

autio peuvent s'y appliquer et s'y appliqueut fréquemment.
n effet, nous trouvons ces expressions employées par les juris-
consultes pour désigner l'écriture probatoire, en matière de
livers contrats: par exemple, de dépôt, de vente, de stipulation,
le fidéjussion, souvent aussi de quittance destinée à constater
e payement (3).

1433. Mais plus spécialement cautio désigne la promesse écrite

le payer une somme d'argent déterminée (certa pecunia); dans

a plupart des cas, comme conséquence d'un mutuum déjà fait

)u qui est à faire. En ce sens, le mot général cautio se particu-
arise en sa signification, et se rapproche tellement de celle de

:hirographum, qu'il nous paraît en devenir synonyme. Déjà,
lans la langue des jurisconsultes romains, les deux mots s'al-
iaient quelquefois (4). Une constitution impériale d'Alexandre
Sévère qualifie d'obligation la cautio (5). Enfin, au temps d'Ar-

adius, d'Honorius et de Théodose, elle nous est présentée par

(1) DIG.22. 4. Defide instrumentorum;4. f. Gai.— (2) COD.4. 21. De
me instrum.15. const.Constant.— (3) I our le dépôt, voicitrois exemplesde
jareilsécrits: DIG.16. 3. Depositi;24. f. Papin.; 26. § 1. f. Scsev.« L. Titius
ta cavit: habeoapud me titulo depositi; »et § 2 aepistolacaviti etc., etc.
—En matièrede vente: DIG.18. 3. De legecommiss.2. fr. Pomp. etc. —
En matière de stipulation: DIG.45. 1. De verb. oblig. 121. pr. fr. Papin.
1Ex ea parte cautionis.» et 134. § 2. fr. Paul.: aLitterissuispraestaturumse

:averitpecuniam.9- 45. 2. Deduob.reis. 11. §§1 et 2. f. Papin. a Cumita
:autuminveniretur.» — COD.8. 38. De contrah. stipul. 1. const. Sever. et
\nton. c Licetepistolae. additumnonsit stipulatumesseeumcui cavebatur.»
—Pour la fidéjussion: COD.8. 41. Defidejuss. 27. const.Justinian.1 f .'autio-
temfaciatostendensse fidejussoremextitisse,»etc., etc, -Rour la quittance:
[)IG.46. 3. Desolution.5. § 3. f. Ulp.1 Si quiscaveritdebitori: in sortemet
n usurasse accipere.1—DIG.22. 3. Deprobation. 15. f. Modest.: 1Fidei-
;ommissasolvit, cautionemaccepit.» — COD.8. 43. De solution. 6. const.
jordian.: 1Universumse récépissécavit, 1etc., etc.—(4) DIG.13.6. Commo-
iat. 5. § 8. fr. Ulp. t si tibi codicemcommodavero,et in eumchirographum
iebitoremtuumcaverefeccris.D— (5) COD.4. 30. De non numerat.pecun.
7. const.Alexand.1 si quasiaccepturusmutuampecuniamadversariocavistis:
quaenumeralanonest, per condictionemobligationemrepetere. potestis.»
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ces princes comme le moyen de former l'obligation litterarum (1).
Le codex accepti et expensi, les nomina tant arcaria que trans-

criptitia sont tombés en désuétude. Les syngraphœ eux-mêmes,

quoique provenus du droit des gens, n'apparaissent plus. Les

ckirojfrapha se présentent encore quelquefois en dénomination,

jusque dans le Corps de droit de Justinien; mais ils ont pour sy-
nonyme la cautio, entendue comme promesse écrite de payer
une somme déterminée, le plus fréquemment pour cause de mu-
tuum. C'est cette cautio qui est véritablement la dénomination

régnante et presque toujours employée (2). Mais quels étaient les
effets du chirographum ainsi transformé, ou de la cautio, son

synonyme? C'est ce qu'il importe de voir. On a plus d'une fois

plaisanté Justinien sur son obligation litterarum, imaginée, dit-

on, par lui, en l'honneur de l'ancienne division des contrats. Il

sera facile de nous convaincre que les rédacteurs des Instituts de

Justinien n'ont rien imaginé; que ce qu'ils ont pris, c'est vérita-
blement le contrat litteris, tel qu'il leur était parvenu dans ses

transformations, tel qu'il existait à leur époque dans la société

et dans la pratique des affaires. Théophile nous le disait déjà en

ces termes: Invenias tamen et hodie, si diligentius inspicias, in

communi vita versari quandam litterarum obligationem, sed quae
aliam formam aliamque figuramhabeat (3). « Quelques explica-
tions sur notre paragraphe vont nous le démontrer.

Olimscripturafiebat obligatio,quae Il se contractaitjadis par l'écriture
nominibuslieri dicebatur;quaenomina une obligationqu'on disait formée
hodienonsuntin usu.Planesi quisde- nominibus.Cesnominaaujourd'huine
bere se scripserit quod ei numeratumsontplusen usage.Maissiquelqu'una

(1) CODETHÉODOSIEN,liv.2. tit. 4. Dedenuntiationeveledictionerescripti.6.
const.Arcad.,Honor.et Théod.1si quisdebitiquodvelex l'renore,velmutuo
datapecuniasumpsitexordium,vel ex alioquolibettitulo, in litterarumobliga-
tionem, factacautione, translatumest. etc. — C'estbien là précisémentce

queGaiusnousdit de l'anciencontratlitteris: la translationd'uneobligationpri-
mitiveen obligationlittérale. - Rapprocherle liv. 2. tit. 27. Si certumpetatur
de chiroQravhÚ.aumêmeCode.— (2)Voicidescitationsquiprésententencore

l'expressionde éhirographum, dans le Corpsdedroit deJustinien. D'abord
dauslesfragmentsdesjurisconsultes:DIG.22. 3. Deprobation. 24. f. Modestin.
1 chirographumcancellatum;»et 31. f. Scævol.— 44. 4. Dedoli except.17.

pr. f. Scoevol.- Voir, en outre, les fragments,toujoursdesdeuxmêmesjuris-
consultes,cités ci-dessus, page 257, note 3. — Puis, dans les constitutions

impériales: COD.4. 30. De non. numer.pecun. 5. const.Alexand.Sever.—

8. 43. De solution.14.« Chirographumaccepta;pecuniae.»15, 18, 22 et 25.

*
cbirographumcondicere: »toutesconstitutionsde Dioclétienet Maximien.—

Quantà l'expressionde cautio, employéedansle sensindiqué: DIG.2. 14. De

pactis. 2. § 1. f. Paul.— 13. 5. Depecun. constitut.24. f*.Alarcel1.- 22. 3.
De probation. 25. § 4. fragmentde Paul, reproduità peu près dansune con-
stitutionde Justin.COD.4. 30. De non numerat.pecun. 13. — Dansle Code

Hermogénien,au titre Decauta et non numérotapecunia, en uneconstitution
de Marc-Aurèle.—Enfin,dansleCodede Justinien,toutle titre 30 dulivre4.
De non numerat. vecun., depuisla constitution1, de Sévèreet d'Antonin,

jusqu'à la dernièrede Justinien.— (3) Paraphrasede Théophile,hic.
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ion est, de pecuniaminimenumeiatadéclarépar écrit devoirunesommequi
>ostmultumtemporisexceptionemop- ne lui a pas été comptée, il ne peut
jonerenonpotest; hocenimsœpissime plus, après un long temps, opposer
:onstitutumest. Sic fit ut hodie, dum l'exceptiontirée du défautde nllmpra.

luerinonpotest,scripturaobligetur,et tion: ainsil'ont fréquemmentdécidéles
ÎXea nasciturcondictio,cessantescili- constitutions.Voilàcommentil arrive
:et verborumobligatione.Multuman, aujourd'hui que, ne pouvant plus so
em tempus in bac exceptione, antea plaindre, l'écriturel'oblige et donne

luidemexprincipalibusconstitutionibusnaissanceàunecondiction,en l'absence,
isque ad

quinquennium
procedebat. bienentendu, d'obligationpar paroles.

;ed ne creditoresdiutiuspossint suis Le long temps fixé pour délai à cette
jecuniisforsitandefraudari,per consti- exceptions'étendait, d'après les con-
utionem nostram tempus coarctatum stitutionsimpérialesquinoussontanté-
stt ut ultra biennii metas hujusmodi rieures,jusqu'àcinqans.Maispourque
:xceptiominimeextendatur. les créanciersne soient pas trop long-

tempsexposésà la perte frauduleusede
leur argent, nousavons,par notre con-
stitution, réduit ce délaià deuxans.

1434. Pour comprendre la déchéance graduelle du contrat lit-

teris, et sa transition à l'état où nous le trouvons sous Justinien,
il faut remonter jusqu'aux temps des jurisconsultes classiques,
et voir naître et se développer une institution qui a fini par le

modifier profondément: l'exception non numeratœ pecuniœ.

De l'exception non numeratae pecuniœ

1435. Si dans un écrit, non pas formant obligation litterÙ;,
mais dans un simple écrit probatoire (eautio), remis au créancier

comme instrument de preuve, quelqu'un constate qu'il est débi-

teur d'un tel pour cause d'achat, de louage, de société, de dom-

mage occasionné, ou de tout autre fait, quelle est la cause de

l'obligation? C'est uniquement le fait mentionné, et le créancier
n'a pas d'autre action que celle produite par ce fait: l'action empti,
locatif pro socio, damni injuria, ou toute autre, selon le cas.

Mais si les choses étant en cet état, le débiteur, malgré l'écrit
émané de lui, nie l'existence du fait mentionné, sur qui tombera
la charge de la preuve? Sur ce débiteur. Non pas que son écrit le
lie et produise obligation par lui-même, mais parce que cet écrit
contient de sa part aveu, reconnaissance du fait obligatoire, et

qu'on s'en tient à cet aveu : «Tune enim stare eum oportet suae

confessioni ", à moins que par les preuves les plus évidentes, con-
sistant aussi en écrits (evidentissimis probationibus, in scriptis
habitis), il établisse la non-réalité du fait mentionné. Telle est la

décision que nous donne le jurisconsulte Paul, et que nous trou-
vons reproduite dans une constitution de l'empereur Justin (1). —

Mais si l'écrit destiné à former preuve (ealttio) s'exprime confusé-

(1) DIG.22. 3. De probation. 25. § 4. f. Paul. — COD.40. 30. De non
numrrat.pecttn. 13. const.Justin.
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ment (indiscrete loquitur), sans préciser distinctement le fait

obligatoire, alors il ne contient pas aveu suffisant, et comme il ne
forme pas obligation par lui-même, c'est au créancier à prouver
qu'il lui est dû, et pourquoi il lui est du : « Tune eum in quem
cautio exposita est, compelli debitum esse ostendere, quod in
cautionem deduxit. » C'est encore la décision du même juris-
consulte (1).

1436. Voilà pour les écrits simplement probatoires (cautiones).
Supposons maintenant qu'il soit intervenu une forme civile d'obli-

gation, et, pour ne faire aucun doute, supposons une stipulation,
ou une expensilation (nomen transcriptitium) : selon le strict droit

civil, peu importe qu'il y ait ou non une cause préexistante: du
moment que les paroles ou l'écriture voulues ont eu lieu, l'obli-

gation existe; le débiteur est lié verbis ou litteris; le créancier
a la condictio. — Mais nous savons que le droit prétorien et la

jurisprudence sont venus au secours du débiteur; et, s'il a pro-
mis, s'il est obligé par l'écriture sans motif, ils lui concèdent,

pour se défendre contre l'action du créancier, une exception
(l'exception doli mali, ou une exception rédigée in factum ).
Ainsi, déjà il n'est plus aussi vrai que les paroles ou l'écriture

consacrées obligent par elles-mêmes: au fond, il faut remonter
à une cause première d'obligation, il faut que cette cause existe

réellement, sinon l'obligation, quoique subsistant selon le strict

droit civil, reste sans effet. — Toutefois, un point capital sépare
encore ce cas du précédent: le débiteur niant qu'il y ait eu une

cause réelle à la promesse ou à l'écriture, sur qui tombera le

fardeau de la preuve? Sur ce débiteur. Car les paroles ou l'écri-

ture le lient; il ne se défend contre l'action qu'à l'aide d'une

exception: or, le principe général, c'est que celui qui oppose une

exception doit prouver les faits sur lesquels il l'appuie: « Qui

excipit probare debet quod excipitur », d'après les termes de

Celse; « Reus in exceptions actor est », selon l'expression plus

élégante d'Ulpien (2).
1437. Ici néanmoins se produit avec le temps, dans le droit

romain, une nouvelle distinction bien importante. Si la promesse
verbale ou l'obligation litteris ont eu lieu pour cause d'un mutuum

ou prêt d'argent, et que le débiteur prétende que l'argent ne lui a

pas été compté: il a, selon l'application de la règle précédente,

pour se défendre contre l'action, une exception de dol qui, expri-
mée et rédigée en fait, prend le nom particulier d'exception non

numeratœ pecuniœ. Plus d'un fragment des anciens juriscon-

sultes, et un paragraphe tout spécial des Instituts de Gaius et

de Justinien, nous montrent positivement l'application de cette

(1) DIG.22. 3. De prohation. 25. § 4. f. Paul. — (2) DIG.22. 3. De

probat. 9. f. Cels.— 44. 1. Deexception.1. f. UJp.
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exception au cas de stipulation (1). Nous ne la rencontrons pas
mentionnée pour les anciens nomina résultant de l'expensilation,
à cause de la désuétude où ces nomina sont tombés, et de la dispa-
rition ou de l'interpolation des fragments qui s'y référaient; mais

elle apparaît en maint endroit, à l'égard de l'obligation litteris

contractée par chirographa (2). — Du reste, si cette exception
était restée dans la règle générale précédemment exposée pour les

exceptions; c'est-à-dire si le débiteur, niant la numération des

espèces, était resté soumis à l'obligation de prouver que cette

numération n'avait pas eu lieu, nous n'aurions ici rien de nouveau.

Mais il s'introduisit cette règle toute particulière, toute dérogatoire
aux principes communs, savoir: que, dans ce cas spécial, et sur

la dénégation du débiteur, ce serait au créancier à prouver que
réellement la numération des espèces avait eu lieu. Le motif que

paraît en donner une constitution des empereurs Dioclétien et

Maximien, c'est que raisonnablement une négation ne se prouve

pas (3). Mais l'explication beaucoup plus fondée et plus concluante,
c'est que l'intervention de la promesse verbale, ou de la promesse

par chirographum pour cause de prêt, avait lieu souvent, chez les

Romains, avant la numération des espèces; qu'il y avait là, pour
le créancier, une occasion fréquente et facile de fraude; qu'en

s'éloignant toujours davantage du strict droit civil, on considéra

de moins en moins les paroles, l'écriture, et de plus en plus la

réalité du mutuum de telle sorte qu'on finit par exiger du créan-

cier la preuve de cette réalité. Ce qui commença probablement

pour les simples cautions, ou écrits probatoires d'un mutuum
dans les cas où ils étaient rédigés confusément ( indiscrète) et
ne constituaient pas un aveu, une preuve suffisante de la numé-

ration des espèces (4), fut appliqué ensuite aux chirographa et

(1) GAI.Comm.4. § 116: *Si stipulatussima te pecuniamtanquamcredendi
causlfnumeratus, nec numeraverim. placet per exceptionemdoli mali te
defendidebere. t — DIG.44. 4. Dedoli mali except.2. § 3. f. Ulp. : 1 Si cre-
dituruspecuniam, stipulatusest, nec credidit :. dicendumerit nocere excep-
tionem. » Ibid. 4. § 16. f.

Ulp.
— Après avoir dit qu'on ne donne contre les

ascendantsou les patrons,ni 1exceptionde dol, ni aucuneautre pouvantporter
atteinte à leur considération,mais que l'exception, en cas pareil, doit être

rédigée en fait (infactum), le jurisconsulteajoute, en formed'exemple: a Ut
si forte pecunianonnumeratadicatur, objiciaturexceptiopecuniœnon nume-
ratœ. 1— INSTITUTS,ci-dessous,liv. 4. tit. 13. § 2. 1 Si quis quasi credendi
causapecuniamstipulatusfuerit, neque numeraverit. placet per exceptionem
pecuniœnon numeratœ te defendidebere. »— Voir aussi COD.4. 30. Non
numéral,pecun. 9. const.Dioclet.et Maxim.— (2) CODETHÉOOOSIEX.2. 27. Si
certumpetatur dechirographis.— CODEDEJLSTIMEV.4, 30. Àon vumerat.

pecun.5. const.Alexand.— (3)COD.4. 30. Denon numerat.pecun. 10. const.
Uioclet.et Maxim.1Cuminter eum, qui factumadseverans,onussubutproba-
tionis, et negantemnumerationem(cujusnaturati ratione probationullaest) et
ob hoc adpetitoremejusrei necessitatemtransferentem,magnasit differentia.»
— (4)COD.4. 30. De non numer.pecun. 5. const.Anton.<si ex cautionetua:
licet hypothecadata, conveniricœperis: exceptioneopposita,seudoli, seunon
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aux stipulations motivées sur prêt d'argent. Ce fut là un grand pas
de plus vers la déchéance de l'obligation civile, contractée par
écrit ou même par paroles; car, je le demande, que devenait en
ce cas le contrat litteris, ou le contrat verbis? et n'était-il pas
vrai de dire, les choses étant ainsi, que ce n'était plus l'écriture,
ni les paroles, mais seulement la numération des espèces qui
obligeait?

1438. Toutefois, cette obligation, pour le créancier, de prouver
la numération des espèces, ne lui fut pas imposée sans limite. Un

temps fut fixé par les constitutions à celui qui avait fait la promesse
soit verbissoit litteris, pour soulever la contestation à cet égard
( legitimum tempus, -legibus dejinitum tempus;—tempus intra

quod hujus rei querela deferri debet; —
jure delata contestatio-

nibus tempora) (1). Ce temps, comme nous le voyons par une
constitution de Marc-Aurèle, dans le Code Hermogénien, et comme
nous l'apprend Justinien lui-même, était de cinq ans (2). Le débi-
teur devait, dans cet intervalle, soit opposer l'exception dolimali
ou non nunierate opecunim, s'il était actionné par le créancier;
soit commencer lui-même l'agression, et élever la contestation

d'une autre manière, par exemple, en agissant par condictio

pour se faire restituer son chirographum (3), si le créancier, afin

de se ménager Je temps, restait inactif. Ce délai passé sans con-

testation, on n'exigeait plus du créancier une preuve que le laps
de temps aurait rendue de plus en plus difficile; le silence du

débiteur était considéré comme un aveu, comme une reconnais-

sance do la numération des espèces: la promesse verbale, le chi-

rographum ou même la cautio, reprenaient ou acquéraient toute

leur force obligatoire, sans qu'il y eût plus lieu de s'inquiéter ni

de rechercher si l'argent avait été compté ou non (4).
1439. Tels étaient les effets de l'exception non numeratœ

pecuniœet de sa déchéance. Cette exception, d'ailleurs, en fait de

contrat verMs, ne s'appliquait absolument qu'au cas où la pro-
messe était fondée sur un prêt de consommation (pecunia crédita) ;

numeratœpecuniœ, compelliturpetitorprobarepecuniamtibi essenumeratam:

quononimplelo.absolutiosequetur.« -- - -
(1) COD.4. 30. De non numerat.pecun. 8. const. Alexaml.— 9. const.

Dioclct. et Maxim.,remarquableen ce qu'il s'agit de ce délai, pour le cas de

stipulation.— CODETHÉODOSIEV,2. 27. Si certurnpetatur de chirographis. 1.
const.Honor.Theod. et Constant.— (2) CODEHERMOGÉNIEN.De cauta et non
numérota pecunia. « Ex cautioneexceptionemnon numeratœpecuOlæ,non

anni, sed quinquenniispatiodeficere, nuper censuimus.»Const.Marc.Aurel.
— CODEJUSTIXIEV.4. 30. De non numer. pecun. 14. pr. const. Justinian.-

(3) COD.4. 30. Denon numer.pecun. 7. const.Alexand.— t. D. meconUlCl.
indeb. 3. const. Dioclet.et Maxim.— 4. 9. De condict. ex lege. 4 const.

Dioclet.et Maxim.— Ou pour se faire libérer par acceptilation,s'il s'agitde
roomcsseverbale: 8. 41. De fidejuss.15. const.Gordian.— (4) COD.4. 30.

Denonnumemt.pecun.8. const.Alexand.1sinverolegitimumtempusexcessit.

omnimododebitumsolverecompellitllr.e
— 14. pr. const. Justinian.1 ut eo

elapso,nullomodoquerelanonnumrralœpecuniœintroducipossit.»
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pour les autres causes qui auraient pu motiver la stipulation, on

restait dans les règles générales (1).
1440. On voit maintenant, par cet exposé historique, comment

l'exception non numeratœ peciiiiioe, avec ses règles toutes déro-

gatoires, est venue changer la nature de l'obligation litteris, et

même de la stipulation motivée sur un prêt de consommation;
comment dès lors le chirographum et la cautio ont tendu à se

confondre, et quel est l'état où ils sont parvenus sous Justinien.

Veut-on en conclure qu'à l'époque de cet empereur il n'y a plus
de contrat litteris ? Il faudra en dire autant alors du contrat ver-

bis intervenu pour prêt de consommation; car la règle est la

même en ce cas, pour l'un comme pour l'autre contrat. La vérité

est qu'en définitive, ni le ch irographum, ni la promesse sur

stipulation pour prêt d'argent, ne produisent plus par eux-mêmes

d'obligation efficace, si ce n'est au bout du temps fixé; et que
Justinien prend le contrat litteris tel qu'il le trouve parvenu à

son époque. Un rapprochement des termes employés par l'empe-
reur, avec ceux qui se trouvent dans les Instituts de Gaius au sujet
des chirographa nous prouvera que ce sont bien les chirogra-

pha, altérés par la succession des temps et par les institutions

que nous venons d'exposer, qui ont passé dans les Instituts de

Justinien (2).
1441. Le texte nous apprend suffisamment comment l'empereur

a réduit à deux ans continus le délai autrefois quinquennal de

l'exception. Une constitution spéciale, insérée au Code, règle en
détail cette matière: il faut y remarquer le moyen qui est fourni
au débiteur de rendre son exception perpétuelle, en la dénonçant
au créancier dans le délai fixé, et avec certaines formes (3).

TITULUSXXII. TITREXXII.

DECONSENSUOBLIGATIOXE. DEL'OBLIGATIONPARLECONSENTEMENT
SEUL.

1442. Nous suivons l'ordre historique. Après les contrats for-

més, dans le principe, par la mancipation (pei- mset librani), et

plus tard par la prestation de la chose (re) : ce qui est la souche,
la racine des contrats du droit civil; après les deux contrats qui

(1) COD.4. 30. De non numer. pecun. 5. const.Alexand.1 Ignorareautem
non debes, non numeratœpecuniéeexceptionemibi locumhabcre, ubi quasi
creditapecuniapetitur., etc. il — Ainsi, ellen'auraitpas lieu pour le cas où

l'obligationaurait été transféréea persona in personam, 6. const. Alexand.,
— ni pour le casde transaction.11. const.Dioclet.et Maxim.— (2) Ainsi, de
même

-
queGaiusdit: 1Litterarumobligatio fierivideturchirographiset syngra-1

phis, id est, si quisdeberese aut daturumse scribat, ita scilicetsi eonomine
stipulatio non fiat » (GAI.Corn. 3.§ 134); — de même les Instituts de
Justiniendisent: 1Si quis deberese scripserit quodci numeratumnon est.
cessantescilicet verborumobligatione. i La reproductionest ,'vidcnte. —

(3)COD.4. 30. Denonnumerat.pecun. H. const.Justinian. — Notamment§4.
- Uneexceptionanaloguea lien aussien matièrede dot.
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en sont dérivés, le contrat verbis, et le contrat litteris, dans

lesquels l'obligation se contracte par des paroles ou par des écri-
tures dont l'esprit est de tenir l'antique formalité per œs et libram

pour accomplie et de se lier comme si elle avait eu lieu: nous

passons aux quatre contrats dérivés du droit des gens, auxquels le
droit civil des Romains a donné accès, qui ne tiennent en rien, ni

par la dation, ni par les paroles, ni par l'écriture, à la formalité

quiritaire de la mancipation per œs et libram, mais qui se fondent
sur le simple consentement des parties (voir ci-dessus, nO' 1190
et suiv.).

1443. Ces contrats sont au nombre de quatre seulement: la
vente (emptio-venditio), le louage (locatio-conductio), la société

(societas), et le mandat (mandatum). Des constitutions impériales
ont bien attribué force obligatoire, par le seul effet du consentement,
à quelques autres conventions particulières : mais ces dernières,
venues trop tard, n'ont pas été investies pour cela du titre de contrat;
ce titre est resté propre à celles que le droit civil plus ancien avait
ainsi qualifiées et sanctionnées (voir ci-aessus, n" 1190 et 1196).
- Il y a deux distinctions bien importantes à remarquer entre les
contrats consensuels, dérivés du droit des gens, et les contrats du

pur droit civil: c'est que tandis que ceux-ci (le mutuum, le con-
trat verbis et le contrat litteris) ne produisent jamais d'obligation
que d'un seul côté, et que les effets de cette obligation se déter-

minent d'après les principes rigoureux du droit, les quatre con-

trats consensuels, au contraire, produisent, soit immédiatement,
soit plus tard, selon les circonstances, des obligations de part et
d'autre (ultro citroque obligatio;

— alter alteri obligatur), et

que les effets de ces obligations réciproques se déterminent d'après

l'équité (ex œquo et bono). C'est-à-dire, en somme, que c'est le

propre des contrats du pur droit civil d'être unilatéraux et de pro-
duire des actions de droit strict: tandis que les quatre contrats

consensuels dérivés du droit des gens sont bilatéraux, autrement

dit synallagmatiques, et donnent naissance à des actions de bonne

foi (voir ci-dessus, n° 1233).

Consensufiunt obligationesin emp- Lesobligationsse formentpar le seul
tionibus- venditionibus, locationibus-consentement, dans les contrats de
conductionibus,societatibus,mandatis. vente,de louage,de sociétéet de man-
Ideo autem istis modisconsensudici- dat.Ondit quedanscescasl'obligation
tur obligatio contrahi, quia neque se contractepar le consentementseul,
scriptura neque praesentiaomnimodoparce qu'il n'est besoin, pour qu'elle
opusest; ac necdariquidquamnecesse prennenaissance,ni d'écrit, ni de pré-
est ut substantiamcapiatobligatio: scd sencedesparties,nideremised'aucune
sufficitcos qui negotia gerunt, con- chose;mais qu'il suffitque ceuxentre
sentire. Unde inter absentes quoquè qui l'affairesefait, consentent.Aussi,
talia negotia contrahuntur,veluti per ces contratspeuvent-ilsavoirlieu entre

epistolamvel per nuntium.Item in his absents,par exemple,par lettresmissi-
contractibusalter alteri obligaturin id ves,ouparmessager.Enoutre,dansces

quod alterum alteri ex bono et œquo contrats,chaquepartie est obligéeen-

praesfareoportet, cumalioquinin ver- versl'autre à tout ce que l'équitéexige
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borum obligationibusalius stipuletur, qu'elles se fournissentmutuellement;
aliuspromittat. tandis que dans les obligationspar

paroles, l'un stipuleet l'autre promet.

TITULUSXXIII. TITRE XXIII.

DEEMPTIONEETVENDITIONE. DELAVENTE.

1444. Comment la vente tire son origine des échanges; com-

ment, dans le principe des civilisations, le commerce entre les

hommes consiste à donner une chose pour une autre, selon le

besoin qu'on en a; comment on est arrivé ensuite à employer

pour objet commun de ces échanges, les divers métaux, dont on

déterminait la quantité en les mesurant à la balance: période qui
a laissé une trace si profonde et que la tradition a si longtemps
conservée en symbole dans ïœs et libra de l'ancien droit romain;
comment enfin une empreinte publique a frappé le métal, frac-

tionné par petites portions, pour en indiquer le poids, la qualité,
et pour éviter ainsi aux particuliers la nécessité de le vérifier

et de le peser à chaque opération; comment, dès lors, on a été

conduit à distinguer l'un de l'autre les deux objets d'échange, à

appeler l'un, c'est-à-dire celui qui est échangé contre la mon-

naie, merx, marchandise, et l'autre, c'est-à-dire la monnaie

échangée contre cet objet, pretium, le prix: toutes ces notions
sont trop répandues pour que nous insistions à les développer.
C'est par elles, et d'après un fragment de Paul, que le Digeste
de Justinien ouvre le titre de la vente (1). Mais ce qui ressort

de cet historique même, et ce qu'il importe de bien remarquer,

parce que les idées se sont généralement dénaturées sur ce point,
c'est cette vérité d'économie politique, méconnue par trop de

jurisconsultes, même écrivant sur la vente, savoir: que la mon-
naie n'est qu'une marchandise (communément, et par mille

raisons, une matière métallique), dont la valeur commerciale
suit un cours et varie comme celle de tout objet d'échange, et
dont l'empreinte publique ne fait, à cet égard, que garantir la

composition et marquer la quantité.
1445. Jusqu'ici nous parlons d'opérations qui s'effectuent,

d'objets qui se livrent de part et d'autre: c'est le point de départ

historique. Mais si, indépendamment de toute tradition effectuée,
de tout fait d'exécution, les parties conviennent entre elles de

faire une semblable opération, de telle sorte qu'il ne soit encore

intervenu que leur pure volonté, que leur accord réciproque,

quel sera l'effet de cet accord? Dans les principes du droit

romain, ce simple accord de volontés, cette cause toute spiri-
tuelle, ne peut opérer aucune translation de propriété, aucun

(1) DIG.18. 1. De contrahendaemptione.1. f. Paul. <Origo emendiven-

dendiquea permutationibuscœpit, olim enim non ita erat nummus: neque
aliudmerx, aliudpretium vocabatur.1



268 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.UV. III.

droit réel; mais vaudra-t-il, du moins, pour lier les parties les
unes envers les autres, pour faire naître entre elles des obliga-
tions? Le pur droit civil quiritaire ne connaît pas une manière
aussi simple, aussi immatérielle de se lier; les noms antiques
donnés à ces opérations: permutatio, pour l'échange, venum-

datio, pour la vente, indiquent même que primitivement il ne

s'agissait que d'actes accomplis, de mutations effectuées, de
dations en vente exécutées. Mais le droit des gens a introduit
ce nouveau mode d'obligation, et la force obligatoire de la

simple convention a été admise à l'égard de celle de ces deux

opérations qui était devenue la plus usuelle: c'est-à-dire de
celle qui consiste à livrer une chose en échange d'une certaine

quantité de monnaie.

1446. C'est cette convention, indépendante de tout fait préa-
lable d'exécution, n'opérant par elle-même, aucune translation
de propriété ni de droit réel, mais produisant certains liens de
droit entre les parties, qui constitue le contrat nommé par les
Romains emptio-venditio. Deux rôles distincts s'y remarquent :
celui du vendeur (venditor), et celui de l'acheteur (emptor);
deux objets distincts d'obligation: d'une part, la chose vendue
ou la marchandise (res, merx), et de l'autre, la monnaie promise
en retour ou le prix (pretium) ; enfin deux ordres distincts d'obli-

gations : les obligations du vendeur, et celles de l'acheteur. La

dénomination romaine du contrat, emptio-venditio, que nous

rendons communément en français par le seul mot de vente,

quoique nous ayons aussi le mot correspondant achat, indique
clairement cette double physionomie. Les verbes emere, acheter;

vendere, vendre; venire, être vendu: et celui de distrahere-,

employé uniquement pour la vente d'objets particuliers détachés

d'une masse, et non pour celle des choses universitatis, se

réfèrent à ce contrat; tandis que les verbes plus anciens' venum-

dare, donner en vente, venumdari, être donné en vente, se

réfèrent à l'exécution même de la convention. — Il ne faut pas

perdre de vue que l'acte ainsi envisagé, selon le droit des gens,
c'est-à-dire Yemptio-venditio, n'est qu'un contrat, et n'a, par

conséquent, d'autre but ni d'autre effet que d'obliger respective-
ment les parties l'une envers l'autre.

De la forme dit contrat de vente: du consentement,
de l'écrit, et des arrhes.

Emptioet venditiocontrahitursimul Il y a contratde vente des que les

atque de pretio convenerit, quamvispartiessontconvenuesdu prix, bienque
nondumpretiumnumeratumsit, ac ne ce prix n'ait pas encoreété payé, et

arrha quidem data fuerit; nam quod qu'iln'aitpasmêmeétédonnéd'arrhes;
arrhœ nomine datur argumentumest car ce qui est donnéà titre d'arrhesne

emptioniset venditioniscontractée.Sed sertqu'àconstaterla conclusionducon-

hœcquidemde emptionibuset vendi- trat. Toutefoisil fautentendrececides

tionibusqua?sine scripturaconsislunt, ventesfaitessansécrit, a l'égard des-
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ohtinereoportet: namnihila nobisin quellesnousn'avonsrien innové.Mais

hujusmodivenditionibusinnovatumest. quant à celles qui se font par écrit,
In his autemquaescripturaconficiun-notre constitutiona décidéque la vente
tur, nonaliterperfectamessevenditio- n'est parfaitequ'autantque l'acte en a
nemet emptionemconstituimus,nisiet été dressé, soitde la mainmême des
instrumentaemptionisfuerintconscrip- contractants,soit écrit par un tiers et

ta, velmanupropriacontrahentium,vel souscritpar les parties; et si elles se
ab alioquidemscripta, a contrahentibus font par le ministèred'un tabellion,
autemsubscripta;et si per tabellionesqu'autantquel'actea reçutoutsoncom-
fiunt, nisi et completionesacceperint, plémentet l'adhésionfinaledesparties.
et fuerintpartibusabsoluta.Donecenim En effet,tant qu'ily manqueune deces

aliquiddeestexhis,et pœnitentiœlocus choses, il peut y avoirrétractation,et
est, et potestemptor velvenditorsine l'acheteuroule vendeurpeuvent, sans

pœnarecedereab emptione.Ita tamen encouriraucunepeine, se départirde

impuneeis recedereconcedimus,nisi la vente. Toutefoisnous ne leur per-
jam arrharum nomine aliquid fuerit mettonsde se rétracter impunément,
datum.Hoc etenimsubsecuto,sive in qu'autantquerienn'a encoreété donné

scriptissive sinescriptis venditiocele- à titre d'arrhes; car si des arrhes ont
brata est, is quirecusatadimplerecon- été données, soit que la venteait été
tractum, si quidemest emptor,perdit faite parécrit, soit quelle l'ait étésans
quod dédit; si vero venditor,duplum écrit,celui qui refusede remplir son
restituere compellitur: licet super obligation,

si c'est l'acheteur,perd ce
arrhis nihil expressumest. qu'il a donné; si c'est le vendeur,est

forcéde rendrele double: quoiquerien
n'ait été expriméau sujet des arrhes.

1447. Ce paragraphe traite du consentement et des arrhes.

A l'égard du consentement, le principe du droit anté-justinien.
c'est que la vente est parfaite, c'est-à-dire qu'elle produit tous
ses effets, autrement dit les obligations qu'elle doit produire, du

moment que les parties sont convenues de la chose et du prix.
C'est ce principe que notre texte énonce, dans sa première phrase,
en rempruntant aux Instituts de Gaius (1), et que Paul exprime
aussi en ces termes: « Conventio perficit sine scriptis habitam

emptionem (2). » — Sur ce point Justinien apporte une innova-
tion : savoir, que lorsque les parties sont convenues que la vente
devra être rédigée par écrit, leur consentement n'est censé donné

définitivement, et par conséquent la vente n'est parfaite, qu'après
que l'écrit a été rédigé et qu'il n'y manque plus rien: jusque-là
il n'y a qu'un projet, qu'un pacte non obligatoire (3).

1448. A l'égard des arrhes: les Romains nommaient ainsi une
certaine somme, quelquefois même tout autre objet, par exemple
un anneau (annulus), que l'une des parties, régulièrement l'ache-

teur, donnait à l'autre, comme signe et preuve de la conclusion
du contrat (4). La somme ainsi donnée, à titre d'arrhes, par
l'acheteur, était comme un à-compte sur le prix convenu, de telle
sorte qu'il ne lui restait plus à payer que le reliquat (5) : c'est

(1)GAI.Cornm.3. S139.—(2)DIG.18.1. Decontrah.empt.2. 81. fr. Paul.
—(3) COD.4. 21. Defide instr. 17. const.Justinian.— (4"!DIG.19.1. De
actionibusemptiet venditi.11. S 6. fr. (jJp.— (5) DIG.18. 3. De leoecom-
missoria;8. f. Scsevol.
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même de là, au dire de Varron, que vient l'origine du mot
arrhes (1). Tel était le principe du droit anté-justinien, à ce

sujet; c'est celui que notre texte énonce encore dans sa première
phrase, en l'empruntant toujours aux Instituts de Gaius(2), et

que le même jurisconsulte exprimait ailleurs en ces termes: «Quod
saepe arrhae nomine pro emptione datur, non eo pertinet, quasi
sine arrha conventio nihil proficiat; sed ut evidentius probari
possit convenisse de pretio (3). » Ainsi les arrhes n'étaient qu'un
signe et une preuve de la conclusion du contrat. Les parties
pouvaient cependant, par convention particulière, y ajouter
quelque autre caractère: comme dans l'exemple que nous fournit

Scaevola, où l'acheteur convient que s'il n'a pas payé le restant
du prix à l'époque déterminée, il perdra les arrhes (ut arrham

perderet), et la vente sera non avenue (4).
1449. Sur ce point, Justinien apporte aussi une innovation bien

notable: c'est que dans tous les cas, qu'il s'agisse d'une vente faite
soit par écrit, soit sans écrit (sive in scriptis, sive sine scriptis
venditio celebrata est), lorsque des arrhes ont été données, et
bien que les parties ne soient convenues de rien à cet égard (licet
non sit specialiter adjectum, quid super iisdem arrhis non

procedente contractu fieri oporteat), l'acheteur en perdant ses

arrhes, ou le vendeur en les restituant au double, peuvent se

départir de la vente. Ainsi les arrhes changent complétement de

caractère: au lieu d'être un signe de conclusion définitive, elles

sont un moyen de dédit. Quelque effort qu'on ait fait pour enten-

dre la constitution de Justinien dans un sens restrictif, seulement

à l'égard des ventes formées par écrit, les expressions en sont

trop précises pour qu'on puisse raisonnablement révoquer en doute

la généralité de l'innovation (5). Ces expressions de notre texte,

qui dit, en parlant des ventes faites sans écrit: Nihil a nobis in

hujusmodi venditionibus innovatum est, - doivent donc s'en-

tendre comme se référant uniquement à ce qui concerne l'effet

du consentement, et nullement au caractère des arrhes.

De l'objet des obligations dans le contrat de vente.

1450. Comme il y a dans la vente deux ordres distincts d'o-

bligations : celles du vendeur et celles de l'acheteur, il y a deux

objets principaux, mais distincts, de ces obligations: la chose

vendue, pour l'un; et le prix, pour l'autre. Sans chose vendue

ou sans prix convenu, pas de vente: u Nec emptio nec venditio

(1) VARRON,De lingualatina, lib. 5. § 175 : 1Arrhabosic dicta,ut reliquum
reddatur. Hocverbuma grœcoàpôaëiov.Reliquum,ex eo, quoddebitumreli-

quit.» —(2)GAI.Comm.3. § 139.—(3) Dig.18. 1. Decontrah.empt. 35.pr.
f Gai. -' (4) DIG.18. 3. De leqecommissoria;8. f. Scaevoi.— Demêmeau

CoDB,4. 54. De pactis int. empt.1. const.Anton.— (5)COD.4. 21. Defide
instrument.17. const. Justinian.— Voirde notre collègueM. BorssoNADE,De

l'effetdes arrhes dans la ventesousJustinien, 1866,br. in-So
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sine re quœ veneat, potest intelligi," dit Pomponius (1); « Nulla

emptio sine pretio esse potest,» dit notre texte, au paragraphe

qui va suivre.

1451. Toute chose, en général, peut être vendue; à l'exception
de celles qui sont hors du commerce, c'est-à-dire non susceptibles
d'être ou de circuler en la propriété des hommes. « Omnium

rerum, quas quis habere, vel possidere, vel persequi potest, ven-

ditio recte fit; quas veronatura, vel gentium jus, velmorescivitatis

commercio exuerunt, earum nulla venditio est (2).» Ainsi, choses

corporelles, ou choses incorporelles, telles qu'un droit de servi-

tude (3), un droit de créance (4); choses particulières (res singu-

laris), ou universalités ( rerum,universitas), telles qu'un troupeau,
Un pécule, une hérédité; corps certains (species), ou choses de

genre (genus) : tout cela peut être vendu.— Il en est de même de

la chose d'autrui a Rem alienam distrahere quem posse, nulla

dubitatio est (5) »; car cette circonstance que la chose appartient
à autrui n'empêche pas le vendeur de contracter au sujet de cette

chose toutes les obligations constitutives de la vente: la seule

distinction qu'il y aura à faire alors, pour régler les effets du con-

trat, à cause de la bonne foi qui doit y présider, sera de savoir

si l'acheteur a été trompé ou non par le vendeur sur ce fait que la

chose vendue appartenait à autrui. — Enfin, de même des choses

non-seulement présentes, mais encore futures, ou même incer-

taines : par exemple, les fruits, le part futurs; ou le coup defilet,
le produit d'une chasse. A cet égard, il faut bien distinguer

quelle a été l'intention des parties: si elles ont voulu que la vente

ait lieu seulement dans le cas où quelque chose serait prise et

pour cette chose seulement, par exemple si elles ont fixé le prix
à tant par tête de poisson ou de gibier: il y a alors, selon l'ex-

pression employée par les docteurs, achat d'une chose espérée,
rei speratœ emptio; ou bien si la vente doit se maintenir quel

que soit le résultat, quand même rien ne serait pris: par exemple
si on a fixé un prix en bloc pour le coup de filet, pour le produit
de la chasse. Il y a alors, dans les termes des jurisconsultes
romains, un coup de dé (alea), l'achat d'une espérance (spei
emptio) : et si le filet ou la chasse n'ont rien donné, la vente
n'en subsiste pas moins; c'est alors, en quelque sorte, dit, mais

inexactement, Pomponius, une vente sans chose vendue (6).

1. Pretiumautemconstitui oportet, 1. Il faut qu'un prix soit convenu,
namnullaemptiosinepretioessepotest. car il nepeut existerde ventesansprix.
Sed et certumessedebet : alioquinsi En outre, le prix doit être déterminé.

(t) DrG.18. 1. Decontrah. empt. 8. f. Pompon.— (2) Ib. 34. §§1 et 2 f.
Paul.; 6. pr. f. Pompon.—(3) DIG. 18.- 1. Decontrah. empt. 80. § 1. f.
Labeo.— (4) DIG.18. 4; et COD.4.39. De hereuitatevel actiunevendita.—

(5) DIG.18. 1. Decontrah.empt. 28. f. Ulp.— (6) DIG.18.1. De contrah.
empr.S. g 1. f. Pompon.1 Auquandotamen et sine re venditiointelligilur:
veluticumquasialeaemitur.
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inter aliquosita convenerit, ut quanti Maissi les parties sont convenuesque
Titiusrem aestimaverit,tanti sit empta, la choseseravendueauprixqu'estimera
inter veteres satis abundequehoc du- Titius,c'étaitpour lesanciensun doute
bitabatur,siveconstatvenditiosivenon. graveet souventdébattu, quede savoir
Sed nostradecisioita hoc cORstituit,ut si dansce casil y a venteou non. Nous
quotiens sic composita sit venditio: avonsdécidépar constitution,quetoutes
QUANTIILLEJIÎSTIMAVERIT,subhac cou- les foisque la venteseraainsiconçue:
ditionestaret contractus: ut, si quidem AUPRIXQU'UNTELESTIMERA,le contrat

ipse qui nominatusest pretiumdefinie- existerasouscette condition: que si la
rit, omnimodosecundumejus œstima- personnenomméedétermineelle-même
lionem et pretium persolvatur et res le prix, en conformitétotaleà sonesti-
tradatur, et venditioad effectumper- mation,leprixdevraêtre payé,lachose
ducatur, emptore quidem ex empto livréeet la venteamenéeà effet,l'ache-
aclione, venditore ex vrndito agente. teurayant l'actiond'achat,et le vendeur
Sin autem ille qui nominatusest, vel l'actionde vente.Si, aucontraire,celui
noluerit vel non potueritpretiumdéfi-qui a été nomméne veut ou ne peuti-

léuterminerle prix, la ventesera nullenire, tune pro nihiloessevenditionem,déterminerle prix, la ventesera nulle

quasi nullo pretio statuto. Quodjus, commefautede constitutionde prix. Et
cumin venditionibusnobisplacuit,non ce droit étant approuvépar nouspour
est absurdumet in locationibuset con- les ventes, il est raisonnablede l'éten-
ductionibustrahere. dre auxlouages.

1452. Le prix doit être certain (cerium), c'est-à-dire déterminé

par la convention même des parties: soit d'une manière absolue,

par exemple cent écus d'or, centum aureos; soit par relation à

une quantité déterminable; par exemple: le même prix que tu l'as

acheté, quanti tu eum emisti; ou bien, tout l'argent que j'ai dans

ma bourse, dans mon coffre, quantumpretii in arca habeo (1).
On voit, par ce dernier exemple, que rien n'empêche que le prix
ait quelque chose d'aléatoire.

1453. Le prix ne serait pas certain si, au lieu d'être convenu

entre les parties, il était abandonné au pur arbitre de l'une d'elles;

par exemple: Ce que tu voudras, ce que tu croiras équitable, ce

que tu l'estimeras, u quanti velis, quanti œquum putaveris,

quanti œstimaveris habebis emplum,. 11une pareille vente serait

imparfaite (2). - Il en serait de même du prix laissé à l'arbitrage

d'autrui, en général, sans désignation de personne: Generaliter

alieno arbitrio (3). Mais si l'arbitrage était conféré à une personne

déterminée, « Quanti Titius rem estimaverit, » nous voyons par
Gaius qu'il y avait désaccord entre les jurisconsultes sur le sort de

la convention, Labéon et Cassius niant qu'il y eùt vente valable,

Proculus soutenant l'opinion contraire (4). Notre texte expose
suffisamment la décision de Justinien, qui consacre l'opinion des

Proculéiens, et les conséquences de cette décision (5).

II. Itempretiumin numeratapecunia *4Leprix doiteonsisterenunesomme

consisteredebet; nam in ceterisrebus de monnaie.Toutefois,on mettaitfor-

an pretiumessepossit, velutian liomo tementen questions'il ne pourraitpas

(1) DIG.18.1. De contrah.empt. 7.§§1 et2.f. Ulp.—(2) I)IG. 18. 1.
De contrah. empt. 35. § 1. f. Gai.— (3) DIG.19. 2. Locati conducti.25. p.
f. Gai.— (4) GAI.Comm.3. S 140. — (5) Laconstitutionde Justinicnrelative

à cettequestionse trouveau CODE,4. 38. De contrahendaemptionc.15.
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TOMHm. 18

intfondusaut toga alteriusrei pretium consister en toute autre chose, par
ase poasitvaldequaerebatur.Sabinuset exempleenun esclave,en unfonds,en
lassiusetiaminaliare putantpossepre- unetoge.SabinusetCassiusadmettaient
ium.consistere. Unde illud est quodà ce sujet l'affirmative.Aussidisait-on

ulgo dicebatur, permutationererum vulgairementque la vente s'opère par
mplioiiemet venditionemcontrahi, l'échangedeschoses,et quecetteforme

amquespeciememptioniset venditio- de venteest la plusancienne;et ils ti-
lis vetustissimamesse; argumentoqueraientargumentdupoëtegrecHomère,
itebanturGrœcopoeta Homero, qui qui nous parle quelquepart, en ces

liqua parte exercitusAchivorumvi- termes,de l'arméedesGrecss'achetant
mm sibi comparasse-ait permutatis du vinpar l'échangedeplusieursautres

[Dibusdamrébus, his verbis: choses:

'o ip'oiviÇovrox«piii*o|t6uvTtï'Ajaioi, 1LesGrecsaux longscheveuxache-
'Aue%WSVj n01 S'aftuvioiSiSpu, i tèrentdu vin, les unspour du cuivre,
"xXkoiil £Lvoiç,SXkoiS'atrewpitom*, J d'autrespour du fer brillant, ceux-ci
'A.').Âo\S"àyd;caé$i<Rrh >pour des peaux de bœufs, ceux-là

1pour les bœufsmêmes,ou pour des
i esclaves.»

Ditrersœscholœauctorescontrasen- Lesauteursde l'écoleopposéeétaient
îebaut,aliudqueesseeristimabantper- d'un aviscontraire,ilspensaientqu'au-
nutationemrerum, aliud emptionemtre choseest l'échange,autrechoseest
it venditionem: alioquinnonposserem la vente; sinon, on ne pourrait, dans
srpediripermutatisrébus, qua:videa- l'échange, distinguerquelle serait la
ar res venisseet qua; pretii nomine chosevendue,quelleseraitcelledonnée
lata esse; nam utramque videri et en prix; car de considérer chacune
renisseet pretii nomine datam esse, d'ellescommeétantà la foiset la chose
ationemnon pati. SedProculisenten- vendueet le prix, c'est ce quela raison
ia dicentis, permutationempropriam ne sauraitadmettre. Cet avis de Pro-
îsse speciem contractusa vendilione culus, professantque l'échangeest un
leparatam,merito praevaluit;cum et contratparticulier,distinctde la vente,
psanliisHomericisversibus adjuvatur, a prévaluà bon droit, fondéqu'il est
t validioribusrationibusargumentatur. sur d'autresversd'Homère,et sur des
Juodet anterioresdiviprincipesadmi- raisonsplussolides.Admisdéjàpar nos
ierunt, et in nostris Digestis latius divinsprédécesseurs,il estplusample-
iignificatur. mentdéveloppédansnotreDigeste.

1454. Les conventions du droit des gens, admises au nombre
les contrats par le droit civil, n'ont rien de cette précision, de ce

caractère si rigoureusement déterminé et si bien tranché que nous
offrent les contrats du pur droit civil. Leur nature, comme leurs

Bffets, ont quelque chose de vague et d'indéterminé: souvent
même il est des points par lesquels quelques-unes de ces conven-
tions se touchent et paraissent se confondre les unes avec les
autres. Nous aurons l'occasion d'en voir plus d'un exemple. Tel

est, entre autres, le cas de l'échange (permutatio) et de la vente

(emptio-venditio). Il résulte de l'historique que nousen avons tracé,

qu'au fond l'achat et la vente ne sont qu'une sorte d'échange,
qu'une modification de cette opération primitive à laquelle ils
doivent leur origine. Mais pour en être issus, ils n'en diffèrent pas

*

moins d'une manière notable, dans l'un des objets d'échange, qui
consistant d'une part, dans la vente, en une somme monnayée,
permet d'y distinguer: la chose (merx), du .prix (pretium)-, le
vendeur (venditor), de l'acheteur (emptor); et les obligations de
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l'un, de celles de l'autre. Ces nuances importantes n'échappaient
sans doute pas aux Sabiniens : pourquoi donc, s'attachant à l'idée

primitive, voulaient-ils confondre ensemble l'échange et la vente,
et donner, dans l'un comme dans l'autre cas, les actions admises

par le droit civil pour la vente? C'est que l'échange (pennutatio)
et la vente (venumdatio), n'étant tous les deux, dans l'origine,
ainsi que l'indique leur nom lui-même, que des opérations
exécutées par les parties, une mutation, une dation en vente
effectuées: le droit civil ayant ensuite admis la simple convention
d'achat et de vente comme obligatoire et l'ayant pourvue d'actions

spéciales, les Sabiniens, en vertu de la nature commune de ces
deux actes, qui, au fond, est la même, en vertu de la latitude

d'interprétation que comportent les contrats du droit des gens et

de leur caractère peu défini, voulaient faire profiter l'échange du
même bénéfice. Les arguments empruntés de part et d'autre à

Homère, selon que le poëte a employé, dans ses vers, l'expres-
sion d'échanger ou celle d'acheter, sont curieux (1). On voit bien

qu'il ne s'agit pas d'une institution de pur droit civil, mais que
c'est une coutume venant du droit des gens qui est en question.

1455. L'opinion des Sabiniens, combattue, dit Gaius, par les

jurisconsultes de l'école opposée (diversœ scholœ auctores),

n'ayant pas été admise (2), l'échange est resté ce qu'il était pri-
mitivement : une mutation réciproque, c'est-à-dire un acte qui a

besoin d'être suivi d'exécution de la part des deux parties pour
être parfait, et au moins, de la part de l'une d'elles, pour pro-
duire des liens de droit, la simple convention restant sans effet:
« Ex placito permutationis, nulla re secuta, constat nemini actio-

nem competere (3). » Ce sera donc en traitant des contrats de

cette nature que nous aurons à nous occuper de l'échange.

(t) Les vers d'Homèrecités dansnotre texte sont tirés de l'Iliade, livre7,
vers 472 à 475. — Paul (DIG.18. 1. 1.) invoqueencore en témoignage
celui-ci,extrait de l'Odyssée,livre 1, à la fin.

(Euryclée)quejadisLaërteavaitachetéedesesterres.

Maisil cite, dans l'opinioncontraire, ces autres vers, auxquelsnotre texte
fait allusion(aliis Homericisversibus),et qui sont tirés de l'Iliade, livre 6,
vers265, oùle poëteparlede Glaucus:

QuiéchangeasesarmesavecDiomède,filsdeTydée,etc.

(2) Le textedesInstitutsnousdit qu'elleavaitété déjàcondamnéemêmepar les

princesantérieurs( et anterioresdivi principes). Noustrouvons,en effet, an
Code, deuxconstitutionsdeDioclétienet deMaximiensurcepoint: COD.4. (j.
De rerumpermutat. 3 et 7. const.Dioctet.et Maxim.— Quantauxjuriscon-
sultes romains, nous voyonsnominativement,par les fragmentsdu Digeste,
que Nerva,Proculus,Celseet Paulétaientau nombrede ceuxquin'admettaient

pas l'avis de Sabinus.DIG.18. 1. De contrah. empt. 1. f. Paul; 12.. De
condict.caus.dat. 16. f. Cels.;19. 4. De rer. permut. 1. f. Paul.;19.5. De

prœscript. verb.5. § 1. f. Paul.— (3) COD.4. 64. De rer. permut. 3. const.
Dioclet.et Max.
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18.

1456. Mais si ayant un fonds à vendre (rem venaientveluti

fundum), j'acceptais en guise de prix (pretii nomine) un objet

quelconque, par exemple, un esclave, il serait facile de distin-

guer ici les deux rôles de vendeur et d'acheteur, la chose vendue

et la chose donnée en prix: c'était, à ce qu'il paraît, un des argu-
ments dont se servaient les Sabiniens à l'appui de leur théorie (1) ;
et dans ce cas particulier, en effet, une constitution de l'empe-
reur Gordien, conservée par Justinien (2), donne au contrat les

effets non pas d'un échange, mais d'une vente.

Des effets du contrat de vente.

1457. Les effets du contrat de vente, comme ceux de tous les

contrats du droit des gens accueillis par le droit civil, n'ont pas
été déterminés dans tout leur ensemble, dès le principe. La doc-

trine ne s'est formée et complétée là-dessus que graduellement.
Encore le caractère de bonne foi qui appartient aux actions pro-
duites par ce contrat a-t-il toujours laissé à ses effets quelque
chose de vague et de non précis, variable selon les circonstances.

1458. La vente, par elle-même, ne transfère pas à l'acheteur

la propriété de la chose vendue. La vente est un contrat: en con-

séquence son unique effet est de produire des obligations; et elle

en produit pour l'une comme pour l'autre partie (ultro citroque),
d'où la qualification de contrat bilatéral. — La question princi-

pale est donc de déterminer quelles sont les obligations du ven-

deur et quelles sont celles de l'acheteur.

1459. C'est une maxime reçue dans la jurisprudence romaine,

que le vendeur ne s'oblige pas à rendre l'acheteur propriétaire;

qu'en cela, comme en plusieurs autres points, il diffère beaucoup
de celui qui aurait promis, sur stipulation, de donner (dare)
une chose. « Qui vendidit, necesse non habet fundum emptoris
faccre : ut cogitur qui fundum stipulanti spopondit (3). « Cepen-
dant il ne faut pas pousser cette idée trop loin; l'application utile

s'en réduit à des conséquences moindres qu'on ne se l'imagine au

premier abord; et il n'en reste pas moins vrai qu'en définitive
le but que se propose l'acheteur c'est d'arriver à être proprié-
taire de la chose par lui achetée; mais les jurisconsultes romains

avaient analysé avec soin les moyens par lesquels il y arrivera,
et distingué subtilement quelles étaient les obligations du vendeur

à cet égard. Voyons donc ces obligations :
1460. Le vendeur, suivant la jurisprudence romaine, est obligé

de fournir la chose (rem prœstare), c'est-à-dire d'en faire tradi-

tion (rem tradere), à l'époque et au lieu convenus. « Et in pri-
mis ipsam rem prœstare venditorem oportct, id est, tradere (4). »

(1) GAI.Com.3. § 141. — (2) COD.4. 64. D*.> rer. permut. 1. const.Gor-
dian. — (3) DIG.18. 1. De contrah. empt. 25. J1. f. ttp. — (4) DIG.19. 1.
Deactionibusempliet venditi. 11. § 2. f. Ulp.
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Or, nous savons que faire tradition d'une chose, c'est en remettre
la possession, non pas seulement la possession physique, mais la

possession civile, la possession à titre de propriétaire (tom. II,
no 413). Les jurisconsultes romains avaient même une expression
spéciale pour préciser sur ce point l'obligation du vendeur: ils
disaient qu'il devait livrer It vacuam possessionem c'est-à-dire
la possession libre, dégagée de tout obstacle quelconque (1). Bien
entendu que la chose doit être livrée avec tous ses accessoires (2).
— Mais ce n'est pas indiquer suffisamment l'étendue de l'obli-

gation du vendeur, que de dire qu'il doit livrer la chose. Il faut

recourir à une autre expression consacrée du droit romain, et
bien plus énergique: il est tenu de procurer à l'acheteur: « rem

licere habere, » c'est-à-dire la faculté d'avoir la chose à titre de

propriétaire, de se comporter en tout à son égard comme maître.
« Obligatus est venditor, ut praestet licere habere, dit Justinien ;
IlUt rem emptori habere liceat, non etiam ut ejus faciat, « dit

Africain (3) » : c'est toujours la même idée qui revient, « non

etiam ut ejus faciat, dont l'application utile reste encore à

déterminer.

1461. La conséquence pratique que les jurisconsultes romains

tirent de cette idée, c'est qu'une fois la chose livrée, tant que
l'acheteur conserve la faculté de l'avoir comme maître, et quand
bien même il aurait la preuve que cette chose appartient à autrui,
il n'a rien à demander à son vendeur, car l'obligation de ce der-

nier est remplie: toutefois nous verrons tout à l'heure comment

cette conséquence elle-même ne doit pas être trop généralisée,

l'application n'en étant vraie que dans l'hypothèse où le vendeur

aurait été de bonne foi. — Mais dans tous les cas, s'il arrive que

par suite d'une cause antérieure à la vente, la chose soit juridi-

quement enlevée à l'acheteur, en tout ou en partie, cet acheteur

a dès ce moment son recours contre le vendeur en dommages-
intérêts (in id quod interest). On exprime cette seconde obliga-
tion du vendeur, en disant qu'il est tenu de garantir l'acheteur

de toute éviction: « Evictionis nomineobligatur. » — tt Sive

tota res evincatur, sive pars, habet regressum emptor in vendi-

torem (4). »

1462. Evincer (evincere), c'est enlever, par une victoire judi-
ciaire et en vertu d'un droit préexistant, une chose à celui qui
la possédait par une juste cause d'acquisition; ou, comme on

dit: a aliquid vincendo allferre; » l'éviction (evictio) est cette

sorte de victoire; et l'on nomme res evicta la chose ainsi enlevée.

(t) Ib. 2. §1. f. Paul, qui définitce qu'il fautentendrepar vacuapossessio;
3.§ 1. f. Pompon.;48. f. Scævol.,etc.

-
.- (2) DIG.18. 1. De contrah.empt.

47 et 49. f. Ulp.— 19. 1. Deaction, empt.17. pr. et §§2 et suiv.f. Ulp.—

(3) Dre.19. 1. De action. empt. 30.§1. f. qfrican.- 21.2. Deéviction. 8.
f. Julian.; 21. § 2. f. Ulp.; 24. 1. /Hncan.; 25. f. Ulp.;zy. pr. f. Pompon.;
57. pr.f. Gai. - (4) DIG.19. 1. De actioneempt. 11. § 2. f. Ulp.
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Les Romains avaient, dans leur vieille langue juridique, un mot

particulier qui s'est conservé, celui d'auctoritas, pour désigner
la garantie, la sûreté contre l'éviction (1). « Auctoritatcm prœ-
stare, auctor esse, c'était fournir, devoir cette garantie. a Ven-

ditor, si ejus rei quam vendiderit dominus non sit, pretio accepto,
auctoritati manebit obnoxius, disent les Sentences de Paul (2).
Je crois même trouver en cela l'explication de ce vieux mot, qui
remonte au temps des Douze Tables, et dont le sens étymologique
a été si tourmenté : usus-auctoritas, pour usucapion. Ce mot, en

effet, ne signifie autre chose, si ce n'est Yauctoritas, ou la garan-
tie, la sécurité contre toute éviction, que procure l'usage, la

possession pendant le temps voulu (tom. II, n8 297, note 2).
1463. L'acheteur n'a de recours contre son vendeur pour évic-

tion qu'autant que la chose lui a été enlevée par voie judiciaire,
et qu'il n'en a pas négligé la défense. Une première condition lui

est imposée à cet égard: savoir, de dénoncer l'attaque au ven-

deur, en temps suffisant pour que celui-ci puisse venir y dé-

fendre: c'est ce qui se nomme litem denuntiare, ou bien auc-

torem laudare, auctoris laudatio (3). Du reste le Digeste et

le Code contiennent chacun un titre spécial consacré à développer
les conditions, les formes et les effets de cette garantie (4).

1464. Outre la garantie de l'éviction, le vendeur est encore

obligé à celle des défauts cachés de la chose, qui sont de nature

à en diminuer ou à en détruire l'usage. Cette obligation existe

par le fait seul du contrat; l'étendue et les effets doivent s'en

régler selon la bonne foi, d'après l'importance du vice et d'après
la connaissance ou l'ignorance que le vendeur ou l'acheteur en
avaient. Elle a toujours lieu, sans distinction, à l'égard des défauts
ou des bonnes qualités dont le vendeur a spécialement promis
l'absence ou l'existence (5). Les conséquences de cette garantie
sont, pour l'acheteur, le droit de demander soit des dommages-
intérêts (id quod iiiterest), soit une diminution de prix, soit la
résiliation du contrat (6). Cette résiliation particulière se nomme
rédhibition. « Redhibere, nous dit Ulpien, est facere ut rursus
habeat venditor quod habuerit : et, quia reddendo id fiebat,
idcirco redhibitio est appellata, quasi reddilio (7). »

(1) 1 Auctoritas, id est actio pro cviclione, » dit Venulejus. DIG.21. 2.
Deevictionibus.76. — (2j PAUL.Sent. 2. 17. Ex emptoet vendito. § 1. —

(3) DIG.21. 2. De éviction.29. § 2. f. Pompon.;51. § 1. f. Ulp.; 53. § 1.
f. Paul.; 55. § 1. f. Ulp.; 56. §§4 à 7. f. Paul.; 59. f. Pompon.— Et pour
l'expressionauctoremlaudare : 63. § 1. f. Mudestin.—COD.8. 45. De evic-
tion. 7. const. Alexand., et 14 const. Gordien.— Voir aussi 8 et 9 const.
Mlexand.— (4) DIG.21. 2. De evictionibuset duplcestipulationibus.— COD.
8.45. Deevictionibus.— (5)DIG.19.1. Deaction, empt.13. §4. f. Ulp.—18.
1. De contrah.empt. 43. §2. f. Florent.— 21. 1. Deœdilitioedict. 17. § 20.
f. l'Ip.; 18.f. Gai.19.f. Ulp.— (6) DIG.19. 1. 11. § 3 et 13. §4. f. Ulp.—
PAII,. Ss'.nt. 2. 17. Ex emptoet vendito. § 6. — (7) DIG.21. 1. De œ"ditit.
tdict. 21.pr. f. Ulp.
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1464 bis. Indépendamment des deux obligations spéciales du
vendeur dont nous venons de parler: livrer la chose (rem tra-

dere) , garantir contre l'éviction (auctoritatem prœstare) ou
même contre les défauts cachés de la chose, il est d'usage d'en

signaler une troisième, dont la formule est tirée d'un fragment
d'Africain: (1dolum malum abesse prœstare » répondre de l'ab-
sence de tout dol (1). Ceci est une obligation générale, qui n'ap-
partient pas au contrat de vente particulièrement, mais à tous les
contrats de bonne foi et du droit des gens, et dans beaucoup
d'autres situations encore. Elle n'est pas spéciale au vendeur seu-

lement, elle est commune aussi à l'acheteur; mais comme c'est
de la part du vendeur que les fraudes ou tromperies ont plus
d'occasion de se produire, c'est à son égard que cette obligation
est plus particulièrement signalée. Africain l'invoque à propos du

fait du vendeur qui aurait vendu sciemment une chose ne lui

appartenant pas, en laissant ignorer à l'acheteur cette circon-

stance (2) ; mais elle se reproduirait au sujet de toute autre trom-

perie ou manque de bonne foi. Elle est énoncée encore à propos
de la garde de la chose vendue (ci-dessous, nl. 1472), avec cette

extension plus grande que ce ne serait pas seulement de son dol,
mais même de sa faute, que le vendeur serait responsable (non
solum dolum sed et eulpam); elle s'appliquerait à l'acheteur,

pour le dol ou les fautes que celui-ci pourrait commettre, par

exemple, relativement à ses demandes en garantie contre l'évic-

tion ou contre de prétendus défauts de la chose (ci-dessous,
n° 1473). Enfin, elle exercerait son empire tant à l'égard du

vendeur que de l'acheteur, pour l'observation de tout ce qui
serait réclamé suivant les habitudes ou la coutume recue : « Ea

enim quae sunt moris et consuetudinis, in bonae fidei judiciis
debent venire" (3). Nous en verrons des applications ci-dessous,
n" 1466 et 1467.

1465. C'est au sujet de ces diverses obligations du vendeur

qu'on peut vérifier ce que nous avons dit sur le développement

graduel des effets attribués au contrat consensuel par la doctrine,
et sur leur caractère peu défini. A l'époque où le contrat consen-

suel n'était pas encore admis, ou bien où les principes, quant
aux obligations qu'il devait produire, n'étaient pas encore arrêtés,
on y suppléait par la stipulation. Ainsi, l'acheteur stipulait la

dation de la chose, ce qui emportait pour le vendeur obliga-
tion de lui en transférer la propriété (4); il stipulait que le ven-

deur lui livrerait la possession libre (vacuam possesstonem) (5);
ou bien, qu'il le garantirait de l'éviction, ou des défauts de la

(1) Ouia tamen dolummalumabesseprœstaredebeat.» (D. 19. 1. De act.

empi. etvend. 3. 8 1. f. Afric.— (2)Ibid.— (3) D.21. 1. Deadit. edict. 31.

S 20. f. urp. — (4) DrG.18. 1. Decontrah.empt. 25. § 1. f. Ulp.- 45.1.

Deverb.oblig.75. § 10. f. Ulp.— (5) DIG.19. 1. Deaction, empt. 3. § 1.
raja
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chose (1). C'était un usage entré dans les mœurs que l'acheteur

stipulât, en cas d'éviction, la restitution du double du prix :
c'était ce qu'on nommait duplœ stipulatio ou duplœ cautio (2);
et cet usage paraît avoir sa source jusque dans les Douze Ta-

bles (3). — Du reste, il était libre aux contractants de stipuler,
au lieu du double, soit le simple, soit le triple, soit le quadruple,
mais pas au delà (4). — Enfin les édiles curules réglèrent avec

beaucoup de soin, par leur édit, la matière des ventes. Au sujet
de l'éviction, ils transformèrent en nécessité, du moins quantà la

vente des choses précieuses et des esclaves, l'usage de la stipu-
lation du double: de telle sorte que l'acheteur pouvait agir, en

vertu du contrat, contre le vendeur, pour se faire faire cette

promesse suivant la maxime que ce qui est dans les habitudes et

dans la coutume reçue, doit être observé par les parties dans les

contrats de bonne foi (5).
1466. Al'égard des défauts cachés de la chose, l'édit des édiles,

dans des dispositions dont le texte nous a été conservé en partie
au Digeste (6), précisa positivement les obligations du vendeur,
lui imposa la nécessité de promettre, sur stipulation du double

(duplœ stipulatio), la garantie de certains vices (7), et intro-

duisit, en outre, au profit de l'acheteur, deux actions particu-
lières, pour demander, à son choix, en cas qu'il existàt quel-
ques-uns des vices compris dans l'édit, soit une diminution de

prix (actio œstimatoria, ou quanto minoris), soit la rédhibition
du contrat (actio redhibitoria) (8) : c'est de là que vient à de

pareils vices la qualification de vices rédhibitoires. Le commen-
taire des jurisconsultes sur cette partie de l'édit est une triste

revue des innombrables infirmités corporelles qui peuvent affliger
l'homme ou les animaux.

1467. L'édit des édiles n'était relatif, dans son origine, qu'à
la vente des esclaves (mancipia) et à celle des bêtes de somme

(jumenta); mais il fut étendu ensuite à celle de toutes autres

choses (9). Enfin, c'est par suite de ces divers éléments, par
l'influence des stipulations, de la coutume, de l'édit édilitien,

que la doctrine a complété la théorie des obligations produites

--,(t) Ibid. 11. § 4. f. Ulp. — (2) DIG.21. 1. De œdilitioedicto. 31. § 20. f.

Ulp.— 21. 2. De evictionibuset duplœ stipulatiollibus.37. f. Ulp.—18. 1.
De contrah. empt. 72. pr. f. Papin.

— (3) D'aprèsle témoignagede LICÉRON
(lie olficiis,lib. o), les DouzeTablesavaientstatuéquedanslaventedesfonds,
l'acheteur « qiri inficiatusesset, dupli pœnam suhlret. 1 — (4) DIG.21. 2.
Deevict. 56. pr. f. Paul. — (5) Ibid. 37. f. Ulp. — 21. t. De œdilit. edict.
31. § 20. f. urp. — (6)DIG.21. 1. De œdilitioedicto,et redhibitioneet quanti
minoris.1. § 1; et 31. pr. f. Ulp.— (7) DIG.21. 1. De æd. edict. 28.f.
Gai.; ol. § 20. f. Ulp. — 21. 2. De eviction.31. f. Ulp.— COD.4. 49. De
action. empt. 14. const. Dioclet. et Maxim.— (8) DIG.21. 1. De œdilit.
edict. 18. pr. f. Gai. : 44. §2. f. Paul.; 45. pr. Gai., etc. — (9) DIG.21. 1
De œdilit. edict. 63. et1. pr. f. Ulp.; 48. § 6. f. Pomp.; et 49. f. Ulp. —
COD.4. 58. — De œdilitiis actionibus.4. const. Dioclet.
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par le seul contrat consensuel, et qu'elle a transporté à l'action de
ce contrat des effets sinon identiques, du moins analogues à ceux
des stipulations ou des ordonnances de l'édit: par exemple, l'in-
demnité du double, pour cause d'éviction, dans les cas, où elle
est ordonnée (1); la diminution du prix ou la rédhibition en cas
de vices rédhibitoires, toujours suivant la maxime que les parties
doivent observer, dans les contrats de bonne foi, ce qui est passé
en coutume ou en habitude reçue (2). Toutefois, l'usage des sti-

pulations, les ordonnances de l'édit, ont continué à se maintenir;
il y a toujours eu entre leurs effets et ceux attribués sur les
mêmes points au simple contrat de vente les différences notables
résultant du droit strict et précis d'une part, et de la bonne foi
de l'autre.

1468. Quant à l'acheteur, ses obligations sont: de payer le

prix au moment même de la tradition, ou bien au jour fixé, si un
délai lui a été accordé. Il est même tenu, au sujet du prix, à plus
que le vendeur ne l'est au sujet de la chose: car il est obligé d'en
transférer la propriété au vendeur: uEmptor autem nummos ven-
ditoris facere cogitur (3). » De telle sorte que s'il a payé, par
exemple, avec une somme d'argent qui lui avait été remise en

dépôt, le vendeur, dès qu'il apprendra ce fait, et sans attendre
d'être évincé, pourra agir contre lui : ttEmptor enim, nisi nummos

accipientis fecerit, tenetur ex vendito (4).» — Outre le prix,
l'acheteur en doit les intérêts du jour de la tradition: « Veniunt
autem in hoc judicium infra scripta : in primis pretium, quanti
res venit; item usurse pretii post diem traditionis : nam cum re

emptor fruatur, aequissimum est eum usuras pretii pendere (5).»
— Enfin il est obligé de restituer au vendeur les impenses que
celui-ci a faites de bonne foi, depuis la conclusion de la vente, à

l'occasion de la chose vendue (in re distraeta) (6).
1469. Indépendamment des obligations du vendeur et de l'ache-

teur, un autre effet important de la vente, c'est qu'aussitôt qu'elle
est parfaite, avant même la tradition, la chose, pour les périls
comme pour les chances de produit et d'accroissement qu'elle
court (periculum et commodum), passe aux risques de l'ache-

teur: «Post perfectam venditionem omne commodum et incom-

modum quod rei venditaî contingit ad emptorem pertinet (7). »

(1)DIG.21. 1. Deœdilit.edict.3l.§20.f. Ulp.—21.2.Deevict.37. §2.f.Ulp.
—(2) Die.19. 1. Deaction.empt.11. § 3, et 13. §4. f. Ulp.—(3) lbid.11.
6 2. f. Ulp.— (4) DIG.19. 4. De rerum permut. 1. pr. f. Paul. - (a) VIG.
19. 1. De action:émpt.13. §§20 et 21. f. Ulp.— COD.4. 32. De usuris. 2.
const.Sever.et Anton.— 4. 49. De action. empt.5. coust.Diocl.et Maxim.
— PAUL.Sent.2. 17. Ex emptoet vendito.§9. —Vatic.J. Rom.Franm.§2.
— VoiraussiDIG.22. 1. De usur. 18. § 1. f. Paul.; et Cou.4. 54.De pact.
int. empt. 5. const.Gordian.— (6) DIG.19. 1. De action. empt. 1:3, 22.
f. Ulp.— 4. 49. De act. empt. 16. const.Dioclet.et Maxim.—(7) COu.4.
48.1. const. Alesaud.
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Le Digeste et le Code contiennent chacun un titre spécial pour
eUe matière (1); et le paragraphe suivant des Instituts nous en

iéveloppe le principe.

III. Cumautememptioet venditio 3. Dès que le contrat de vente est
:ontractasit, quodefticidiximussimul parfait (ou, commenous l'avonsdit,
itque de pretio convenerit,cum sine aussitôtque les parties sont convenues

icripturares agitur,periculumrei ven- du prix, si la venteest faitesansécrit),
iiteestatimad emptorempertinet, ta- les risquesde la chosevenduepassentà
netsi adhucea res emptoritraditanon l'acheteur, bien que la traditionne lui
iit. Itaquesi homomortuussit vel ali- aitpasencoreété faite.Sidoncl'esclave

jua parte corporis laesusfuerit; aut est mort, ou a été blessé; si l'édificea
®destota;vel aliqua exparte incendio été consuméen tout ou en partie par
:onsumptœfuerint;aut fundusvi flumi-l'incendie; si le fondsa été emportéen
aistotusvel aliquaex parte ablatussit, toutouenpartiepar la violencedufleu-
;iveetiaminundationeaquœaut arbo- ve; si par l'inondationoupar la tempête
ribusturbine dejectislonge minoraut qui a renverséles arbres, il se trouve
ieterior esse cœperit, emptoris dam- considérablementréduit ou détérioré,
Ilumest, cui necesseest, licetrem non le dommageest pour l'acheteur,obligé
Fueritnactus, pretium solvere.Quid- qu'il est, mêmequandil n'a pas reçula

quidenimsinedoloet culpavenditoris chose,d'en payer le prix. En effet, la
iccidit, in eovenditorsecurusest. Sed vendeur,pour tout ce qui arrive sans
et si post emptionemfundoaliquidper sondol et sanssa faute,est en sécurité.
illuvionemaccessit,ad emptoriscom- Maisréciproquementsi,depuislavente,
modumpertinet, nam et commodumle fondss'est accrupar alluvion,le pro-
ejus esse debet cujus periculum est. fit en est à l'acheteur; car les avantages
Quodsi fugerit homo 'qui veniit, aut doiventrevenirà celuiqui courtlesris-

subreptusfuerit, ita ut neque dolus ques du péril. Si l'esclavevendus'est

nequeculpavenditorisinterveniat,ani- enfuiou a été volé, sans le dol ni la
madvertendumerit an custodiamejus fautedu vendeur,il fautdistinguer: si

usquead traditionemvenditorsuscepe- ce dernier a pris sur lui les risquesde
rit; sane enim si suscepit, ad ipsius la garde jusqu'à la tradition, l'événe-

periculumis casuspertinet;si non sus- ment est à sa charge; sinon, il n'a pas
cepit, securus est. Idem et in ceteris à en souffrir.Décisionapplicablepour
animalibusceterisquerébusintelligimus.tous autres animauxet toutes autres
Utiquetamenvindicationemrei et con- choses.Toutefoisle vendeurdevracé-
dictionemexhibere debebit emptori; der à l'acheteurl'actionen vendication

quia
sanequinondumrem emptoritra- de la choseet la condiction,qui s'ou-

idit, adhuc ipse dominusest. Idem vrent pour lui parce que tant que la
etiamest de furti et de damni injuriœ traditionn'est pasfaiteil demeurepro-
actione. priétaire.Demêmepour les actionsde

vol, et d'injustedommage.

1470. Les dispositions du droit romain, exposées ici par notre

texte, sur les risques de la chose vendue, ne sont-elles pas en

opposition avec ces principes: que tant que la tradition n'a pas eu

lieu le vendeur reste propriétaire, et que les accroissements, les

détériorations ou la perte totale d'une chose reviennent forcément

au propriétaire: maxime ainsi formulée par les commentateurs :
(¡'J'esperit domino?)) Il n'y a, en réalité, dans notre texte, aucune

exception à ces principes. En effet, le vendeur est resté proprié-
taire de la chose: en conséquence, si la chose s'accroît, par une

production de fruits, par une alluvion, par une cause quelconque,

(1) Die. 18. 6.; et COD.4. 48. Depcriculoet commodoreiventlitoe.
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c'est lui qui devient propriétaire de ces fruits, de ces accroisse-

ments; si la chose se détériore, si elle périt, son droit de propriété
diminue d'autant, ou s'éteint. Notre texte ne dit pas un mot dela

propriété. Mais
quels

sont les effets de la vente? C'est de produire
des obligations: le vendeur est obligé de livrer et de faire avoir la
chose à l'acheteur: eh bien, si depuis la vente il y a eu des fruits,
des accroissements, il sera obligé de même de livrer et de faire
avoir ces fruits, ces accroissements (1); si la chose a diminué,
s'est détériorée sans sa faute, il ne sera obligé de la livrer et de
la faire avoir qu'ainsi diminuée, ainsi détéiiorée; et si la chose a

péri sans sa faute, son obligation aura cessé d'exister. Voilà tout
ce que signifie cette maxime: que la chose, du moment de la vente,
est aux risques de l'acheteur. C'est-à-dire que l'obligation du ven-
deur de livrer et de faire avoir, s'appliquera à la chose telle qu'elle
se trouvera par suite des changements qu'elle aura pu éprouver.
Il ne s'agit en tout ceci que de l'obligation du vendeur. Et s'il y a

perte totale, nous ne ferons qu'appliquer cette règle commune de
l'extinction des obligations: que le débiteur d'un corps certain

(species) est libéré, lorsque ce corps a péri sans son fait ou sans
sa faute (2).—Mais que deviendra l'obligation de l'acheteur relati-

vement au prix? Le prix convenu devra-t-il être augmenté ou dimi-

nué, selon que la chose aura reçu des accroissements, ou subi des

détériorations? En aucune manière; le prix restera toujours le
même. Et si la chose vendue a péri totalement, de sorte que le

vendeur se trouve libéré de l'obligation de la livrer, l'acheteur le

sera-t-il aussi de celle de payer le prix? Pas davantage. Les deux

obligations, une fois contractées, ont une existence indépendante:
la première peut se modifier ou s'éteindre, dans son objet, par les

variations de la chose vendue; la seconde n'en continue pas moins

de subsister, toujours la même (3): Tel était le système romain;
et c'est pour cela qu'il est vrai de dire que du moment de la

vente, l'acheteur court les risques de la chose vendue, bien que
le vendeur en soit encore propriétaire.

1471. Ce principe, du reste, n'est pas susceptible d'application

quandl'objet de la vente est, non pas un corps certain (species),

(1) DIG.19. 1.De action. empt. 13. §§ 10. 13 et 18. f. Ulp.— (2) Dig.
45. 1. De verb. oblig. 23. f. Pomp.—Ci-dessus,2. 20. De-legalii,.§ 16. t.2.
n° 895; et 3. 19. De inutil. stipul. S 2, ci-dess. nO1333.—(3) DIG.18.
5. De rescind.vend. 5. § 2. f. julian. — 21. 2. De evict.11. pr. f. Paul. —

COD.4. 48. Deperic. et comm.6. const.Dioclet.et Maxim.— Voyezpour-
tant le fragmenttiré d'Africain,DIG.19. 2. Locati condllcti.33, dans lequel
l'opinioncontraireparait positivementémise, et d'où il semblerésulterque le

vendeur,en casde pertede la chose, ne pourraitpas exigerle prix, ou même
serait obligéde le restituers'il l'avaitreçu. Lescommentateursont faitbiendes
effortspour concilierce passageavecles principesexpriméssi souventailleurs.
Ils ont supposénotamment, qu'ici le vendeurs'était spécialementobligéà

prendre sur lui la chancede certainsvicesou de certainsrisquesde la chose.
Maisil est plussimpleet plusvrai peut-être d'y voirunedivergenceil opinion.
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mais un genre (genus), par exemple un cheval, un esclave (in

genere) : parce que tant que l'objet n'est pas déterminé, on ne peut

pas dire qu'il augmente, qu'il diminue ou qu'il périsse; ni même

quand les objets sont désignés, mais que la vente en est faite au

poids, au nombre ou à la mesure (pondéré, numcro, mensu-

rave) : par exemple ce lingot, ce troupeau, ce blé, ce vin, ou

même ce champ, mais à tant la livre, la tête, ou la mesure; parce

que le prix étant indéterminé, tant que la chose n'a pas été pesée,

comptée ou mesurée, la vente, jusque-là, n'est pas considérée

comme parfaite (1). Mais si le tout est vendu, comme disent les

Romains, per aversionem, c'est-à-dire en bloc, pour un seul prix

(uno pretio), la vente est parfaite dès que la convention a eu

lieu, le principe sur les risques est immédiatement applicable (2).

- L'application de ce principe demande aussi des distinctions,
dans les cas où il s'agit de ventes conditionnelles (3), ou de

ventes de plusieurs choses alternativement : « Stichum aut Pam-

philum (4).
1472. Enfin, à côté de ce principe, il faut placer une der-

nière obligation du vendeur, dont il nous reste à parler: c'est

qu'il est responsable envers l'acheteur de toute faute; d'où il suit

qu'il doit apporter ses soins à la garde et à la conservation de la

chose. « Et sane periculum rei ad emptorem pertinet, dummodo

custodiam venditor ante traditionem praestet (5). » Les juriscon-
sultes expriment cette obligation en diverses expressions, qui ne
sont que des variations de style: tantôt, « ut prœstet dolum et

culpam» ; — non solum dolum, sed et culpam; tantôt, « custo-
diam et diligentiam »; tantôt l'une ou l'autre séparément (6) :

de sorte que je regarde comme puéril de faire autant de nuances
de chacune de ces expressions, et de discuter péniblement si le
vendeur doit les unes et ne doit pas les autres. Mais les juriscon-
sultes romains, quelle que soit l'expression employée, nous indi-

quent nettement l'étendue de la responsabilité du vendeur; il doit
mettre à la garde de la chose les soins d'un bon père de famille,
et plus de diligence qu'il n'en apporte ordinairement à ses propres
choses a Custodiam autem venditor talem praestare debet, quam
praestant hi quibus res commodata est; ut diligentiam praestet
exactiorem, quam in suis rebus adhiberet, » dit le jurisconsulte
Paul (7). Ulpien exprime, en d'autres termes, la même règle et
la développe par des exemples (8).

- (1) DIG.18.1. De contrah. empt.35. §§5 et 6. f. Gai. - (2) lbid. et 18.

1. 62.S2. f. Ilodestin.-
— (3) DIG,18. 6. Deperic. et comm.8. pr. f. Paul.;

—18.1. Decontrah. empt. 7. pr. f. Ulp.—(4) DIG.18.I. Decontrah. empt.
34. § 6. f. Paul. — 46. 3. De solut. et liber. 95. pr. f. Papinien.— (5) DIG.
47.2. Defurtis. 14.pr. f. Ulp. — (6) D'G.13. 6. Commodat.5. § 2. f. Ulp.— 18.6. De pericul. 3. f. Paul. — 19. 1. De act. empt. 13. § 16. f. Ulp.;et
36. f. Paul.— 21. 1. Deœdilit.edict.31. §§11et 12. f. Ulp.- (7) DIG.18.6.
Depericul.3f. Paul.— (8) DIG.21. 1. Deœdilit.edict.31.§§ 11et 12. f. Ulp.
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La responsabilité du vendeur serait tout autre, et s'étendrait
même aux cas fortuits, s'il avait pris spécialement sur lui les

risques de la garde, ou, comme l'exprime notre texte: « si
custodiam ejus usque ad traditionem venditor susceperit. »

1473. L'acheteur, de son côté, par la nature du contrat, est

également responsable envers le vendeur, non-seulement du dol,
mais de toute espèce de faute qui pourrait préjudicier à celui-ci :

par exemple de ses négligences, en cas de poursuite en éviction,
soit dans la défense, soit dans la dénonciation, qu'il doit faire au

vendeur, de cette poursuite (1).
1474. Maintenant que les obligations résultant du contrat,

tant pour le vendeur que pour l'acheteur, nous sont connues,
examinons quelle peut être la portée de cette règle de la juris-
prudence romaine, que l'acheteur n'est pas obligé de transférer
à l'acheteur la propriété de la chose vendue, et comment celui-ci
arrive à ses fins, qui sont bien, en définitive, d'acquérir cette

propriété au moyen de son achat.

1475. Si le vendeur a vendu et livré sa propre chose, ou qu'ayant
vendu la chose d'autrui, il l'ait acquise ensuite afin d'en faire la
livraison qu'il doit à son acheteur, celui-ci va arriver régulière-
ment à ses fins. Au moyen de la tradition qui lui sera faite par le
vendeur propriétaire, dès qu'il aura payé Je prix convenu, ou
satisfait de toute autre manière le vendeur, ou obtenu crédit à cet

égard, la propriété lui sera transférée (2). — La nécessité, pour

que cette translation de propriété s'opère, qu'il y ait eu non-

seulement tradition, mais encore payement du prix, ou satisfac-

tion, ou crédit accordé par le vendeur: « Si aut pretium nobis

solutum sit, aut satis eo nomine faclum vel etiam fidem
habuerimus emptori sine ulla satisfactione; » plus laconique-
ment encore, d'après Ulpien : "Nisi œre soluto, vel fidejussore
dato, vel alias satisfacto (3), a déjà été exposée dans les Instituts

(tom. II, n, 419). Toute concordante qu'elle soit, d'une manière

générale, avec l'équité, elle est, dans le droit romain, une par-
ticularité de la vente, dont on ne rencontre pas l'analogue dans

les contrats do ut des, do ut facias et qui vient probablement
des souvenirs de l'antique vente per œs et libram, dans laquelle
le métal était pesé et donné pour parfaire l'acquisition (ci-dess.,
tom. II, n° 419). — Quoi qu'il en soit, ces conditions une fois

remplies, l'acheteur devient propriétaire; la règle que le vendeur

n'est pas tenu de lui transférer la propriété n'a rien à faire ici.

(1) n,Go13. 6. Commod.5. S 2. f. Up.; et ci-dessus,pag. 251.— (2) DIG.
19. 1. Dead. empt.11. § 2. f. Ulp.1Et in primisipsamrem prœstarevenditor

oportet, idest trailere,qua;res, si quidemdominusfuitvenditor,facitet empto-
rem dominum; si nonfuit,tantumevictionisnominevenditoremobligat:si modo

pretiumestnumeratum,auteo nominesatisfaetum.Emptorautemnuininosven-
ditorisfacerecogitur.» — (3) DIG.18. 1.De Contran,empt. 19. t. l'ompoii.;
et 53. f. Gai.- 14. 4. De tributoria actione, 5. § 1. llp.
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1476. Le seul cas qui reste pour l'application possible de cette

règle est donc celui de la vente et livraison de la chose d'autrui :

encore y a-t-il ici des distinctions à faire.

1477. En effet, nous savons qu'il est de principe en droit

romain que la vente de la chose d'autrui est valable (ci-dess.,
n° 1451). Ce principe romain, opposé à celui quia été formulé

dans notre droit français (Code N., art. 1599), n'était pas fondé,
comme on l'a dit trop souvent, mais à tort, sur ce que le vendeur,
chez les Romains, ne s'obligeait pas à transférer la propriété :
et la preuve, c'est que dans la promesse sur stipulation de donner

(dare), lepromettant s'engageait bien à donner la propriété; et

cependant une telle promesse, aussi bien que la vente, était

valable même pour la chose d'autrui (1). L'unique motif, c'est

que les contrats, en droit romain, opèrent des obligations seu-

lement, et non des translations de propriété: lors donc qu'ils
consistent même dans l'obligation de donner la propriété, rien

ne rend nécessaire, pour qu'ils existent, que le promettant ait

déjà cette propriété au sujet de laquelle il s'engage (2). A plus
forte raison en était-il ainsi dans la vente. — Le principe étant

donc bien arrêté, et tenant pour certain que, lorsqu'il ya eu vente

de la chose d'autrui, le contrat est valable dans tous les cas, il

reste néanmoins à déterminer les effets de ce contrat: or ces effets

sont bien différents, suivant que les parties ou l'une d'elles ont

su ou ont ignoré, en fait, que la chose appartenait à autrui.

1478. Si les deux parties ont connu ce fait; ou même si le
vendeur l'ignorant et faisant sa vente de bonne foi, l'acheteur seul

en avait connaissance: alors voilà le cas dans lequel s'appliquera
utilement la maxime que nous cherchons à étudier. C'est alors

qu'il sera vrai de dire que tant que l'acheteur continue de posséder
la chose qui lui a été vendue et livrée (rem licere Itabere), tant

qu'il n'a souffert aucune éviction, eût-il la preuve que la chose
vendue appartient à un tiers, il n'a rien à demander à ce sujet
au vendeur (ci-dess., n° 1461) : (lQui rem émit, et post possidet,
quandiu evicta non est, auctorem suum propterea quod alienata
vel obligata res dicatur, convenire non potest (3). »

1479. Mais il n'en sera plus de même si le vendeur a vendu la
chose d'autrui sciemment à un acheteur qui ignorait ce fait. Les

jurisconsultes romains ne disent pas, il est vrai, d'une manière

dogmatique, que la règle pnr nous examinée cesse dans ce cas;
mais malgré cette règle (quamt'¡:; enim alioquin verum sit, ven-
ditorem hactenus teneri ut rem emptori habere liceat, non etiam

- (1) Voir ci-dessus,n° 1330: « Vel cujus commerciumnonhabuerit, et le
iragmentqui y est cité : VIG.45. 1.-De verb. obliq. 34. f. LJlp.

- (2) Le
muluum,au contraire,ne peut avoirlieu pour la chosed'autrui, parcequ'ici
ce qui créel'obligation constitutivedu contrat, c'est la translationinèmede la
propriété (re cOlltraltitur).Voir ci-dessus, n° 1209. — (3) COD.8. 45. De
eviction.3. const.Sever.et Anton.
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ut ejusfaciat), comme la vente est un contrat de bonne foi et que
les parties y sont responsables de tout dol commis par elles (qilia
tamen dolum malumabesse prœstare debeat), l'acheteur aura
dans ce cas, contre le vendeur, l'action du contrat pour se faire
indemniser de tout ce qu'il lui importait que la chose devint sa pro-
priété : « Si sciens alienam rem ignoranti mihi vendideris : etiam

priusquam evincatur, utiliter me ex empto acturum putavit, in id

quanti mea intersit meam esse factam (1).—Au fond, notre règle
n'a donc d'application utile que dans le cas de notre n° 1478.

Des modalités du contrat de vente, et des clauses particulières

qui peuvent y accéder

(pacta inter emptorem et venditorem composita).

1480. La vente peut recevoir les diverses modalités du terme
ou de la condition.

IV. Emptio tam sub conditione, 4. Laventepeutêtre faite,tantsous

quampure contrahipotest; sub condi- conditionquepurementet simplement;
tione; veluti : SISTICHUSINTRACERTUMsous condition,par exemple Si DANS
DIEMTIBIPLACUERIT,KRITTIBIEMPTUSTELDÉLAITUAGRES SïICHlS, ILTBSERA
AURBISTOT. VENDUTANTD'ÉCUSD'OR.

1481. L'exemple donné par notre texte est celui d'une condition

entièrement au pouvoir de l'acheteur: « Si Stichus intra certum

diem tibi placuerit. » Aussi faut-il décider que l'indication d'un

délai déterminé (intra certum diem) est indispensable pour qu'il y
ait contrat: sans quoi l'acheteur ne serait lié en rien; ce serait

comme si la vente lui avait été faite sous cette condition: IlSi volue-

rit; » et par conséquent elle serait nulle (ci-dess., n° 1250) (2).
- L'effet de cette condition est de rendre incertaine la vente, de

tenir son existence en quelque sorte en suspens: c'est cc que nous

appelons, en droit français, une condition suspensive.
— Paul,

Ulpien, et une constitution des empereurs Dioclétien et Maximien,
noUtl offrent l'exemple d'une condition analogue, mais en sens

inverse: « ut si displicuerit intra certum dieminempta sit (3).»
Ici l'effet de la condition est de tenir en suspens, non pas la vente,
mais sa résolution. C'est ce que nous appelons, en droit français,
une condition résolutoire. Mais tel n'est pas le langage des juris-
consultes romains. En cas pareil, ils disent souvent que la vente

est pure et simple: en ce sens qu'elle produit immédiatement

(1) Tel est le texted'Africain,qui développeensuitele motifde sa décision
fondéesur ce que le vendeurdoit répondrede sondol Du,.19. 1. De action.

empt. 30. § 1.- (2) GAI.Com.3. § 146. — DIG.18. 1. De contrah.empt.
7. or. f. Ulp.— COD.4. 38. De contrah. empf. 13. const.lJiocirt. et Maxim.
—(3)DIG.18. 1. De contrah.empt. 3. f. Ulp.— 41.4. Pro emptore.2.§5.
f. Paul. — COD.4. 58. De ædilit. action. 4. const. Uioclet.et Maxim.Voir
aussiDIG.21. 1. De ædilit. edict. 31. § 22. f. Ulp.Ici la fixationd'un délai
déterminen'estpas indispensable.
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ses effets, sauf la résolution qui pourra survenir. Ce n'est pas la

vente, disent-ils, mais sa résolution qui est conditionnelle et

incertaine. « Pura emptio, quœ sub conditione resolvitur (1). »

1482. L'acheteur et le vendeur peuvent modifier leur convention

principale par les clauses ou conventions accessoires sous lesquelles
il leur plaît de la former. Ces conventions, qui portent le nom

générique de pacta, se nomment souvent aussi leges emptionis-
venditionis, les lois de la vente. Formées en même temps que le

contrat de vente, elles en font partie, elles tirent de lui leur force

obligatoire, et leurs effets se poursuivent par les mêmes actions.

Nous trouvons au Code de Justinien un titre spécial sur ces pactes
accessoires en général ; et dans le Digeste, quelques titres consa-

crés exclusivement à certains d'entre eux en particulier (2).
—

Ces pactes ont pour but d'apporter aux règles ordinaires du contrat

les dérogations qu'il plaît aux parties d'y faire: par exemple, sur

la livraison, sur le payement, sur les sûretés à donner de part
ou d'autre, sur les risques, sur les produits, sur les intérêts, sur

les défauts ou les bonnes qualités de la chose, sur l'éviction ou
sur tous autres points. Ou bien ils ont pour but la réserve ou la

constitution de quelque droit: par exemple, une réserve d'usufruit,
une constitution de servitude. Quelques-uns de ces pactes, comme

plus usuels ou comme ayant un caractère plus distinct, ont appelé
l'attention particulière des jurisconsultes.

1483. Tel est celui que les Romains nommaient in diem addictio,

par lequel il est convenu entre les parties que si, dans un certain

délai, de meilleures conditions sont offertes au vendeur (meliore
allata conditione),la vente n'aura pas lieu, ou se trouvera résolue.

« Ille fundus centum esto tibi emptus,nisi si quis intra Kalendas

Januarias proximas meliorem conditionem fecerit. « Ce pacte
constitue véritablement une condition mise soit à la vente, soit à
sa résolution, selon la manière dont les parties l'ont entendu. Il

en est traité dans un titre spécial au Digeste (3).
1484. Tel est encore celui qui porte le nom de lex commis-

soria, d'après lequel la vente sera résolue si tel ou tel des contrac-
tants commet quelque chose contre la loi du contrat. Dans l'usage,
ce pacte intervient au profit du vendeur, en ce sens que si l'ache-
teur ne paye pas le prix dans un délai fixé, la vente sera résolue
au gré du vendeur: a Ut si intra certum tempus pretium soliitum
non sit, res inempta sit. » C'est encore une sorte de condition
résolutoire: le Digeste y consacre aussi un titre particulier (4).

1485. Enfin nous ferons remarquer encore le pacte que nous
nommons aujourd'hui improprement pacte de réméré, et qui

(1) DIG.41. 4. Pro empt. 2. § 5. f. Paul. — 18. 2. De in diem addict.
2.f. IJIP.

-— (2)Cou.4. 54. Depactisinter emptoremet venditoremcompositis.
— (3)DIG.18. 2. De in diem-addictione.— (4) DIG.18. 3. De lege com-
missoria.
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n'est, au fond, qu'une autre sorte de clause résolutoire, par
laquelle il est convenu que le vendeur pourra recouvrer la chose,
en remboursant le prix dans un certain délai: « Ut sive ven-

ditor, sive heredes ejus, emptori pretium, quandocunque vel
intra certa tempora, obtulissent, restitueretur (1). 1J

De la rescision de la vente{de rescindenda venditione).

1486. Un titre particulier, tant au Digeste que dans le Code de

J.ustinien, est consacré à cette matière (2).
Mais le Digeste ne traite, à vrai dire, que des divers cas dans

lesquels la vente est résolue, soit par l'effet des pactes résolutoires

qui ont pu y être insérés, soit par le mutuel dissentiment des

parties, pourvu que ce dissentiment intervienne dum res integra
est, ou en d'autres termes, antequam fucrit res secuta, c'est-
à-dire avant que la convention ait reçu aucune exécution de part
ni d'autre. — La rédhibition pour cause des défauts de la chose
est encore une sorte de résolution dont nous avons déjà parlé
(ci-dessus, n° 1466).

1487. C'est dans le Code que nous trouvons indiquée la rescision

pour cause de violence (3), de dol (4); ou enfin celle qui a attiré
au plus haut degré l'attention des commentateurs et qui a fait
naître le plus de controverses: la rescision pour cause de lésion(5).
— Deux rescrits des empereurs Dioclétien et Maximien sont les

seuls textes où nous trouvions formulée cette dernière cause, qui
doit incontestablement son origine première à la nature des actions
de bonne foi (6); mais qui revêt, dans la constitution des empe-
reurs, et au sujet de la vente, un caractère précis et tout parti-
culier. Si le prix de la vente est un vil prix ( minus pretium), il y
aura lieu à rescision: l'acheteur ayant néanmoins le choix, pour
éviter cette rescision, de payer ce qui manque au juste prix (justum

ptetium ). Mais à quel point est posée la limite? Ce point est mar-

qué d'une manière précise: le prix est vil, quand il est inférieur

à la moitié de la véritable valeur qu'avait la chose au moment de

la vente. «Minus autem pretium esse videtur, si nec dimidia pars
veri pretii soluta sit (7). » C'est ce que notre ancienne jurispru-
dence a nommé la lésion d'outre-moitié. - Du reste, les inter-

prètes sont bien loin de s'entendre sur la portée des deux rescrits:

(1)COD.4.54. Depactis inter. empt.et vend.2. const.Alexand.—DIG.19.
5. Deprccscript. verb. 12. f. Procul.- (2) DIG.18. 5. Derescindenda vendi-
tione.et quandolicet ab emptionediscèdere.— COD.4. 44. De rescindenda

venditione;et 4. 45. Quandoliceat ab emptionediscedere.— (3)COD.4. 44.
De rescind. vend. 1. const.Alexand.; et 8. pr. const. Dioclet.et Maxim.
— (4) Ibid. 5. 8. pr.; et 10. const.Dioclet.et Maxim.— (5) bid. 2 et 8.
const.Dioclet. et Maxim.— (6) DIG.17. 2. Pro socio.79. f. Paul.— 10.6.
De deposit.2. f. Paul.— (7) COD.4. 44. De rescind.rend. 2 et 8. infine.
const.Dioclet.et Maxim.



T1T.XXIII.DELAVENTE. 289

tomkui. t9

leur disposition était-elle applicable à la vente des fonds seule-

ment, ou à la vente de toute autre chose? à la lésion éprouvée

par le vendeur seul, ou même à celle de l'acheteur? enfin était-

elle exclusivement spéciale au contrat de vente, ou commune à

tous les contrats onéreux de bonne foi? Les deux rescrits ne

parlent que de fonds, parce que tel est le cas particulier sur lequel
les empereurs répondent; mais la raison de décider est la même

pour toute autre chose vendue; et l'un des rescrits semble même

commencer par l'énonciation du principe en général: Il Rem

majoris pretii si tu vel pater tuus minoris distraxerit. « Enfin,
sur les deux dernières questions, on ne peut se dissimuler,

quoique les textes du droit romain ne l'indiquent pas, que le seul

contrat de vente, et, dans ce contrat, le seul rôle de vendeur

présentent une considération majeure qui ne se rencontre pas
ailleurs: savoir, la possibilité que ce soit la pénurie, le besoin

d'argent, qui ait poussé le vendeur à se défaire à tout prix de sa

chose. Raison suffisante pour ne pas sortir, quant à ces deux

questions, des termes dela constitution.

V. Locasacravelreligiosa,itempu- S. Celui qui achète sciemmentdes
blica, veluti forum, basilicam,frustra objetssacrés, religieuxou publics, par
quissciensémit. Quœtamen si pro pro- exempleun forum, une basilique,fait
fanisvel privatisdeceptusa venditore un acte nul. Maissi trompépar le ven-
emerit,habebitactionemexemptoquod deur, il les a achetés les croyantpro-
non babere ei liceat, ut consequatur fanesou privés,il aural'actiond'achat,
quodsua interest deceptumnon esse, fondéesurce qu'iln'estpasmisà même
Idemjuris est, si hominemliberumpro d'avoir la chose, afin d'obtenir ainsi
servoemerit. l'indemnitéde l'intérêt qu'il avaità ne

pas être trompé.Demême,s'il a acheté
un hommelibre, le croyantesclave.

1488. Nous avons vu (ci-dessus, n° 1335) qu'à l'égard de la

stipulation, l'ignorance de celui qui stipule la dation d'une chose
hors du commerce ne lui profite en rien, il ne peut demander ni
ce qu'il a stipulé, parce que la dation en est impossible, ni aucune
autre chose, parce qu'on ne peut pas étendre le contrat, qui est
de droit strict, hors de ces termes. Mais en matière de vente,
contrat de bonne foi, il en est autrement. La vente d'une chose
hors du commerce, quand l'acheteur achète avec connaissance
de ce fait, est complétement nulle (1); mais quand l'acheteur

l'ignore (si ab ignorante emitur; si emptor ignoret) la vente est

valable (2) : non pas sans doute, en ce sens, que la chose hors
du commerce puisse être valablement livrée et acquise à l'ache-

teur, ni que le vendeur puisse en demander le prix; mais en ce

(1) Dig. 18. 1. De contrah. empt. 34. § 1. f. Paul.; et 22. f. Ulp.; et 6.
pr. f. Pompon.

— (2) Ibid.4. f. Pompon.; et 70. f. Licin.Rufin.Il résultede
ce dernier tragment

que
même dans le cas ou le vendeuraussiaurait ignoré

quela chosefût hors de commerce(inter ignorantes),le contratde venteexis-
terait, en ce sens qu'il produiraitses actionspour faire obtenirauxpartiesce
que réclameraitla bonnefoi, selonles circonstances.



290 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.III.

sens que l'action d'achat existe contre le vendeur au profit de

l'acheteur, pour l'intérêt que ce dernier avait à ne pas être

trompé: «Ut consequatur, quod interfuit ejus ne deciperetur. »

C'est ce qu'explique très-clairement notre texte, ainsi qu'un
paragraphe de Modestinus, au Digeste (1).

ACTIONSRELATIVESAU CONTRATDE VENTE.

1489. Le droit civil, en acceptant du droit des gens et en

érigeant en contrat la simple convention de vente, l'a investie de

deux actions, qui lui sont exclusivement propres: l'action empti ou

exempto, et l'action venditi ou ex vendito, qui sont données l'une

à l'acheteur, et l'autre au vendeur, et par lesquelles chacun d'eux

peut poursuivre judiciairement l'exécution de toutes les obliga-
tions quelconques qui résultent du contrat. Nous trouvons au

Digeste et au Code un titre particulièrement consacré à traiter de

ces deux actions (2). Leur caractère d'actions de bonne foi, auto-

risant le juge à former sa sentence ex cequo et bono, ex bona

fide, donne à ces actions une étendue illimitée, qui permet d'y

comprendre la poursuite de tous les résultats que le contrat doit

équitablement produire. Livraison de la chose et de ses dépen-
dances; payement du prix et des intérêts quand ils sont dus;

garantie de l'éviction totale ou partielle; garantie desvices cachés,
ou des bonnes qualités annoncées dans la chose: qu'il s'agisse
d'obtenir soit des dommages-intérêts, soit la rédhibition du con-

trat; obligation pour le vendeur de faire les promesses sur stipu-
lation ordonnées parl'édit des édiles; responsabilité de toute faute

de la part tant de l'une que de l'autre des parties; exécution des

engagements particuliers, des clauses et de tous les pactes acces-

soires faisant partie de la vente: en un mot, toutes les consé-

quences du contrat peuvent être obtenues par l'action ex empto

pour l'acheteur, et par l'action ex vendito pour le vendeur.

1490. A ces actions principales, propres au contrat, et qui
existent toujours, il faut joindre encore :

Les actions ex stipulatu (ou, selon l'objet promis, les condic-

tiones certi) résultant des stipulations que les parties ont pu
faire à l'occasion du contrat, soit par suite de conventions parti-

culières, soit en exécution des ordonnances de l'édit édilitien sur

la garantie de l'éviction et des vices cachés de la chose (duplœ

stipulatio) ;
Les actions en diminution de prix (actio œstimatoria ou quanto

minoris), et en rédhibition de la vente (actio redhibitoria),
créées par les édiles, selon ce que nous avons déjà dit ci-dessus,

n° 1466. Ces deux actions étaient limitées à certains délais assez

courts, différents selon les cas; mais, en règle générale, d'un

(1) lb. 62. à 1. f. Alodest.— (2) DIG.19. 1; et OD. 4. 4Y.ue aclÍunitJUJ

emptiet venditt.
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10.

m pour l'action quanto minoris, et de six mois pour l'action

"edhibito ria (1);
Enfin l'action prœscriptis verbis, qui peut aussi être donnée

)our l'exécution des pactes accessoires joints au contrat (2).
1491. Ces diverses actions, quand elles existent concurrem-

nent, et, en outre, les actiops empti et venditiqui résultent

oujours directement du contrat, ne s'excluent pas l'une l'autre;
nais elles sont ouvertes cumulativement chacune selon sa nature,
le manière, toutefois, que nul des contractants n'obtienne plus

[u'il ne lui est dû.

TITULUSXXIV. TITREXXIV.

DELOCATIONSETCONDUGTIONE. DULOUAGE(3).

1492. Si dans la convention intervenue entre deux parties, l'une

l'elles s'oblige, moyennant un certain prix consistant en monnaie,
ton pas à faire avoir à l'autre une chose comme en propriété

prœstare rem habere licere); mais seulement à lui en procurer

'usage ou la jouissance (prépare reuti, re frui licere); ou à faire

iour elle certains travaux, ou un ouvrage déterminé: il y a, non

lus contrat de vente (emptio venditio), mais contrat de louage
locatio-conductio). Celui qui doit fournir la chose à loyer se

tomme généralement locator (en français, locateur ou bail-

sur); celui qui doit la prendre, conductor (en français, loca-

aire ou preneur); et le prix, merces.
1493. On voit que cette convention a, par sa nature même, la

lus grande analogie avec celle de vente. Cette analogie se main-
ient dans les règles de droit qui gouvernent ces deux contrats,
insi que notre texte va s'attacher à le démontrer. Dérivée du droit
es gens, accueillie par le droit civil, la convention de louage,
omme celle de vente, produit, par le seul effet du consentement,
e part et d'autre entre les parties (ultro citroque), des obliga-
Ions diverses, qui doivent être déterminées selon l'équité (ex

iquo etbono), et elle est investie de deux actions spéciales (actio
Jcati; actio conducti), une pour chaque partie.

— Ce qui con-
erne le consentement et l'innovation de Justinien par rapport
ux ventes que les parties seraient convenues de rédiger par écrit

'applique également au louage (4).

Locatio et conductioproxima est Le louagese rapprochebeaucoupde
nptioniet venditioni,iisdemquejuris la vente, et se régit par les mêmesrè-

gulis consistit.Namut emptioet ven- glesde droit.En effet,demêmequele
itioita contrahitursi de pretioconve- contratde venteest formédèsqu'il y a'

(1) DIG.21. 1. De œdilit. edict. 19. § 6. f. Ulp.; 28. f. Gai.; 31. §§ 22
t 38. pr. f. Ulp. 55. f. Papin. — COD.4. 58.De œdilit. action. 2. const.
ordian. — (2) COD.4. 54. De pact. int. vendit. 2. const. Alexand.—

J)GAI.Com.3. §§ 142 et suiv.—PAUL.Sent.2. 18. De locatoet conducto.
- DlG.19. 2. Locati conducti.— COD.4. 65. De locato et conducto.-

(-)COD.4. 21. Dejide instrum. 17. const. Justinian.
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nerit, sic et locatioet conductioita con- eu conventionsur le prix, de mêmedès
trahi intelligitur si merces constituta que le salairedu loyera été constitué,
sit, et competitlocatori quidemlocati le contrat de louage existe et produit
actio, conductorivero conducti. pour le locateurl'actionlocati, pour le

locatairel'actionconducti.

1494. Les objets d'obligation, dans le contrat de louage,
sont: d'une part, l'objet du loyer, 'et de l'autre, le prix qui doit

en être payé.
1495. L'objet du loyer peut être de diverse nature: - soit

une chose (res) , dont l'usage ou la jouissance doit être fournie au

locataire; — soit des travaux ou services (operœ) que l'une des

parties s'oblige à faire pour l'autre, et qui doivent être payés

proportionnellement à leur durée: par exemple, soigner la

maison, les écuries, cultiver un champ, conduire un chariot,
un navire, à tant par mois ou par année, — soit enfin une

œuvre quelconque (opus), que l'une des parties s'oblige à confec-

tionner, à faire pour l'autre, moyennant un prix déterminé: par

exemple, construire, d'après le devis arrêté, une maison, con-

duire tel navire en tel endroit, couper telle moisson, pour tel prix

(c'est ce que nous nommons entreprise à la tâche ou à forfait).
De là diverses variétés de louage: 1° locatio-conductio rerum,

louage de choses; 2* locatio-conductio operarum, louage de

services: 3° locatio-conductio operis, louage d'un ouvrage
à exécuter.

1496. Outre les noms génériques de locator, conductor,
merces, quelques dénominations particulières sont applicables

spécialement à ces diverses variétés. Ainsi le locataire d'une mai-

son se nomme souvent inquilinus; le fermier d'un bien rural,
colonus : et le prix du loyer, dans l'un et l'autre cas, pensio,
reditus (1). A l'égard du louage de services (operarum), les noms

ordinaires ne changent pas: celui qui fournit ses services est le

locator) et celui qui les prend à loyer et les paye est le conductor.
Mais quant au louage d'un ouvrage à l'entreprise (operis), ces

noms sont fréquemment intervertis : si l'on considère le travail

de l'entrepreneur, ils restent dans l'ordre précédent: l'entrepre-
neur est locateur de son travail [locator operarum), et celui qui le

paye en est locataire (conductor operarum). Mais le plus souvent

c'est l'œuvre, l'opération elle-même (opus) que les jurisconsultes
romains considèrent. Alors ils disent de l'entrepreneur qu'il a

pris à bail l'ouvrage (opus conduxit) (2). C'est donc celui qui fait

faire l'opération qui est locator operis, et l'entrepreneur en est le

conductor. On le nomme quelquefois aussi redemptor operis (3).

(1) DIG.19. 2. Locat.cond. 24. §§ 1, 2 et 4.f. Paul. — 25. §§1 et 2.f.

Gai. - 5 et 9. 6. f. Ulp. — (2) DIG.19. 2. Locat.cond. 11. §§3, et 13. SS1.
3. f. Ulp.; 25. §7. f. Gai.; 59. f. Javolen.—19.5. Deproescript.verb. 1.§ 1.

f. Papin.— (3) DIG.19. 2. Locat. cond.30. § 3. f. Alfen.; 51. S1. f. Javoleu..;
60. § 8.

f. LabeoD.— 6. 1. Rei vindicat. 39. f. Ulp.
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1497. Du reste, ce n'est pas seulement dans les noms; mais,
ce qui est plus important, c'est dans leur nature et dans leurs

effets que ces diverses variétés de louage diffèrent entre elles.

1498. Le prix du loyer, merces, nommé quelquefois aussi sim-

plement pretium (1), doit essentiellement, comme dans la vente,
être déterminé (certum), et consister en une somme de monnaie.

I. Et quaesupra diximus,si alieno 1. Et cequenousavonsdit plushaut
arbitriopretiumpromissumfuerit, ca- de la ventedont le prixauraitétéaban-
demet delocationeet conductionedicta donnéà l'arbitraged'un tiers doit s'en-
esse intelligamus, si alieno arbitrio tendreégalementdulouage.C'estpour-
mercespromissafuerit. Quade causa, quoi, si quelqu'undonneau foulonou
si fullonipoliendacurandave,aut sar- au tailleurdes vêtementsà nettoyer, à
cinatori sarciendavestimentaqui de- soigner,ouà raccommoder,sansfixation

derit, nulla statimmercedeconstituta, immédiatede salaire,maisà chargede
sed postea tantum daturus quantum payer plus tard ce dont ils convien-
inter eos convenerit,non propria loca- dront entre eux, on ne voit pas là un
tio et conductiocontrahi intelligitur, contratde louageproprementdit; mais
sedeo nomineactioprœscriptisverbis on donnepource faitl'actionpræscrip-
datur. tis verbis.

1499. Qua de causa: Ce qua de causa, emprunté aux Insti-

tuts de Gaius (2), ne se lie plus bien, ici, à ce qui précède. Le

sens est que le prix doit être déterminé, et que, par conséquent,
si les parties s'en sont remises sur ce point l'une à l'autre, sauf à

compter plus tard , il n'y a pas contrat de louage.

II. Prieterea,sieutvulgo quaerebatur En outre, de mêmequ'on met-
an permutatisrebusemptioet venditio tait en questionsi par un échange de
contrahitur,ita quaerisolebatde loca- chosesil se formecontratde vente, de
tione et conductione,si forterem ati- mêmela questions'élevait-ellepour le

quamtibi utendamsive fruendamquis louage, dans le cas où quelqu'un t'a
dederit,et invicema te aliamremuten- donnéune choseen usageou en per-
dam sive fruendamacceperit.Et pla- ceptionde fruits,et ena reçude même,
cuitnon esse locationemet conductio- à sontour, une autre de toi. Ona dé-
nem,sedpropriumgenusessecontrac- cidé encore que ce n'est point là un
tus. Velutisi, cum unum bovemquis louage, mais un genre particulier de
haberet et vicinusejusunum,placuerit contrat. Par exemple, si deux voisins
intereosut per denosdies invicembo- ayant chacunun bœufconviennentde
ves commodarentut opusfacerent, et se prêter réciproquementleur bœuf

apudalterumbos periit, neque locati, pendantdix jours pour un ouvrage à

nequeconducti,nequecommodaticom- faire,et quele bœufdel'un périssechez
petit actio, quia non fuit gratuitum l'autre, il n'y aura d'action ni locati,
commodatum; verumprœscriptisver- ni conducti,ni commodati,puisque le
bis agendumest. prêt n'était pas gratuit; mais action

prœscriptisverbis.

1500. Nous avons ici, comme dans l'échange, une de ces
conventions qui, par elles-mêmes, ne produisent aucun lien. C'est

une opération à exécuter de fait entre les parties. Ce n'est que le

commencement d'exécution de la part de l'une ou de l'autre, qui
fait naître des obligations. Nous en traiterons plus tard.

(1) DIG.19.2. Locat. cond.28. § 2. f. Labeon.; et 51. § 1. f. Javolen.- Le
prixde la main-d'œuvre, dansla locatiooperis, peut recevoirle nomparticulier
de manupretium: Ibid. 30. § 3. f. Alfen.— (2) GAr.Com.3. § 143.
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De l'emphytéose (emphyteusis), et du droit de superficie

(superficies)

III. Adeoautemaliquamfamiliari- 3. Il y a une telle affinitéentre la
tateminter se haberevidenturemptio venteet le louage,quedanscertainscas
et venditio, item locatio et conductioon meten questionsi le contratestune
ut in quibusdamcausis quœri soleat vente ou un louage.Tel est celui où
utrum emptioet venditiocontrahatur, des fonds sont livrésà certainesper-
an locatioet conductio;ut eccedeprae- sonnesenjouissanceperpétuelle,c'csf-
diis quœ perpetuo quibusdamfruenda à-direde tellesortequele propriétaire,
traduntur, id est, ut quandiupensio tant que la redevanceou le revenu lui
siveredituspro his dominopraestetur,en serapayé,ne puisselesretirerni au
neque ipsi conductorineque heredi locataireou à sonhéritier,ni à quicon-
ejus, cuive conductorheresveejus id que lesauraitacquisdu locataireou de
prœdiumvendideritaut donaverit,aut sonhéritier, à titre devente,de dona-
dotis nomine dederit, aliove quoquo tion,dedotouà toutautretitre.Comme
modo alienaverit, auferre liceat. Sed lesanciensétaienten doutesur ce con-
talis contractusquiainter veteresdubi- trat, les uns le considérantcommeun
tabatur, et a quibusdamlocatio,a qui- louage,et les autrescommeune vente,
busdum venditio existimabatur, lex une constitutionde Zénonest interve-
Zenonianalata est, quaeemphyteuseosnue qui attribueau contrat d'emphy-
contractuspropriam statuit naturam, téoscunenaturespéciale,ne se confon-
nequead locationemnequead venditio- dantni avecle louageni avecla venle,
nem inclinantem,sed suis pactionibusmaistirant sa forcede sesproprescon-
fulciendam;et si quidemaliquidpac- ventions.Et si quelquepactey est in-
tum fuerit,hocita obtinereac si natura tervenu,il sera observécommesi telle
talis esset contractus: sin autemnihil était la naturedu contrat.Maissi rien
de periculore-ifuerit pactum, tune si n'a été convenuquant auxrisquesde

quidemtotiusrei interitusaccesseritad la chose,le périlde laperte totaletom-
dominumsuper hocredundarepericu- bera surle propriétaire,et le dommage
lum; sinparticularis,ad emphyteutica-de la perte partiellesur l'emphytéote.
rium hujusmodidamnumvenire. Quo Telest le droitque noussuivons.
jure utimur.

1501. Il s'agit dans ce paragraphe d'une nature particulière
de droit qui, depuis les premiers temps de Rome jusqu'aux temps
modernes, à travers les vicissitudes des gouvernements, de la pro-

priété publique et de la propriété privée, considérée sous le triple

rapport de l'histoire, de l'économie sociale, ou de la pure science

du droit, offre constamment un haut intérêt. Il se rattache, par
son origine, à l'ager publiais de l'ancienne Rome, aux posses-
sions des patriciens sur ces champs, aux luttes agraires, aux revi-

rements de distribution ou d'exploitation, en un mot à tous les

souvenirs que réveillent ces mots: ager publicus. Il se rattache

de plus près encore à rager vectigalis des colonies, des municipes,
des cités diverses, des collèges sacerdotaux, et aux locations de

long temps qui en étaient faites. De même aux divers biens de

l'empereur, patrimoniales fundi, fundi rei privatœ, fundi fis-

cales, et au mode le plus usuel d'après lequel le fisc les mettait

en valeur. Enfin des biens de l'État, des communes, des corpo-
rations ou du fisc, ce droit arrive aux biens des particuliers.

1502. Le mot d'emphytéose (emphyteusis), et les adjectifs qui

s'y réfèrent (emphyteflticum prœdium), n'apparaissent que fort
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tard, dans les constitutions du Bas-Empire, comme qualification
occasionnelle plutôt qu'exclusive (1); et la notion du droit en lui-

même est longtemps à se préciser et à se formuler. Gains', en ses

Instituts, dans le paragraphe qui est l'origine de celui de notre

texte (2), ne parle encore que des locations perpétuelles de rager

vectigalis des municipes. - Le fait, le voici. C'est que d'abord

l'Etat, et ensuite les cités, les corporations, les propriétaires de

vastes terres, ne pouvant les cultiver eux-mêmes, ni les faire cul-

tiver par jnandataires, cherchent, comme meilleur mode d'exploi-
tation, à les donner à long bail, et à s'en faire un revenu fixe et

périodique. C'est qu'en second lieu, ces terres étant en grande

partie incultes, ayant besoin, pour être mises en valeur, que le

cultivateur s'y attache, les remue et les améliore comme sa propre
chose, comme un patrimoine de famille, les faits tendent à lui

faire reconnaître sur ces terres un droit qui, sans détruire celui

de propriété de l'Etat ou des corporations, lui en transporte, en

grande partie, les avantages. C'est sous l'empire de ces besoins et

de ces instincts économiques que le droit du concessionnaire peu
à peu se détermine, se dégage, devient un droit particulier, ayant
sa propre nature, et enfin son nom spécial, emphyteusis. Ce

nom lui-même, dans sa racine grecque, ARCOTOUIFJUPUTEUEIV,plan-
ter, semer, greffer, révèle à lui seul l'origine et la destination

du droit.

1503. Quant au genre de convention qui règle entre les parties
cet établissement et ses conditions, ce n'est dans le principe, bien

déterminément, qu'un louage; mais à mesure que le droit du con-

cessionnaire se sépare de celui du locateur ordinaire, emprunte à
la propriété la plus grande partie de ses avantages, et se produit
comme un droit réel, on se demande si le contrat d'où dérive son

établissement n'est pas une vente. Vente ou louage, il faut que ce
soit l'une ou l'autre; car ce n'est qu'à l'un de ces titres qu'il peut
être obligatoire : le droit civil n'a pas d'autre contrat qui s'en

rapproche, et il n'en invente pas de nouveaux, son catalogue est
fermé (3).

1504. Il faut arriver à Zénon, pour trouver le contrat, à son

tour, érigé en contrat particulier, revêtu de son action propre,
et intercalé néanmoins, au nombre des contrats consensuels du
droit civil, entre la vente et le louage: car on ne veut pas le faire
déchoir du rang qu'il a occupé sous l'une ou l'autre de ces
dénominations.

(1) COD.5. 71. De præd. minor. 13. const. Dioclet.et Maxim.— 11. 61.
Defund. patrim. 7. const. Gratian.Valentin.et Tlicod.— VoirpourtantDIG.
27.9. Reb. eor. qui sub. tut. 3. S 4.f. Ulp.N'v a-t-il pas ici interpolationde
Tribonien?— (2) GAI.Corn.3. § 145. — (3)Au temps de Gaius, l'opinion
prédominante,nousdit ce jurisconsulte,au sujet de rager vectigalis, était que
Je contrat de concessionde cet ager formait un louage: a Scd magis placuit
locationemconductionemquecssc. » Com.3. § 145.
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Tout cela n'a pas été imaginé d'un seul jet. C'est le produit du

temps et des faits. L'établissement a passé, de l'État et des cor-

porations, aux particuliers, lorsque, d'une part, dans une seule
main privée se sont trouvées réunies de vastes étendues de terres

(latifundia), formant quelquefois une grande partie de toute une

province; et que, d'autre part, l'abandon de l'agriculture, les
misères du temps et la charge des impôts ont laissé la plus grande
partie de ces terres désertes, en friche et sans produit. Enfin des

terres, objet premier et principal de son établissement, le droit

emphytéotique a passé aux édifices eux-mêmes (1).
1505. L'emphytéose, en fait, ne paraît se produire que sous

une double face, comme un composé: 1° d'un droit réel; 2° d'obli-

gations liant une personne à une autre. De là surtout viennent
les variétés et les embarras des définitions qui en ont été données.
Pour éclaircir la matière, il faut distinguer soigneusement le droit
réel du droit personnel.

-

1506. Comme droit réel, l'emphytéose (emphyteusis) est un
démembrement particulier du droit de propriété. On nomme

emphytéote (emphyteuta, quelquefois emphyteuticarius (2), jadis
conductor) celui qui a ce démembrement; et prœdium emphy-
teuticarium (jadis ager vectigalis), l'immeuble qui en fait l'objet.
Le propriétaire qui démembre, qui fractionne ainsi sa propriété,
reste néanmoins dominus. — Ce démembrement est plus étendu

que celui même d'usufruit. L'empliytéote a non-seulement le droit
de retirer tous les services et tous les fruits de la chose: mais il

est possesseur, les fruits lui sont acquis par leur seule séparation
du sol; il peut disposer de la substance de la chose, et y faire
toutes les modifications qu'il lui plaît, pourvu qu'il ne la détériore

pas. Il peut aliéner son droit et le transférer à autrui, soit de son

vivant, soit même pour l'époque de son décès, toutefois sous de

certaines réserves et de certaines conditions accordées au proprié-
taire. Enfin ce droit ne périt pas, comme celui d'usufruit, avec

l'emphytéote; mais il passe héréditairement à ses successeurs

testamentaires ou ab intestat. —Divers événements, cependant,

peuvent l'éteindre: tels que le consentement des parties, la perte
totale de la chose, l'arrivée du terme lorsqu'il a été constitué à

temps, la mort de l'emphytéote sans aucun héritier, ni légitime,
ni testamentaire; et surtout certaines causes de déchéance qui

peuvent être encourues par lui.

1507. Quant aux obligations qui lient personnellement l'em-

phytéote, la principale est de payer, aux époques périodiques
fixées, une redevance, qui se nomme pensio ou canon. Ni la sté-

rilité, ni les accidents de force majeure qui ont arrêté ou détruit

(1) DIG.39. 2. De damno infect. 15. § 26. f. Ulp.— NOVEL.7. c.3. § 2;
et NOVEL.120.c. 1. § 2. Justinian.— (2) COD.4. 66. Dejure emphyt. 1.
const.Zeno.
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la récolte, ni même la perte partielle de la chose, ne font cesser

ni ne diminuent cette obligation: il faut, pour que l'obligation
cesse, qu'il y ait eu perte totale. L'obligation étant personnelle
à l'emphytéote, s'il veut transmettre son droit à un autre que ses

héritiers, de manière que lui se trouve libéré et que le nouvel

emphytéote succède à son obligation, il ne peut le faire qu'avec
le consentement du propriétaire. L'usage est venu, de la part des

propriétaires, de se faire payer ce consentement à la mutation.

Usage transformé en droit, et régularisé par Justinien, qui en

détermine les formes, et qui fixe au cinquantième du prix de la

pâleur estimative de l'emphytéose la somme à payer au proprié-
taire à chaque aliénation (1). Un droit de préférence, autrement
dit droit de retrait, droit de préemption, est, en outre, accordé
au propriétaire, en cas de vente, s'il préfère prendre l'achat pour
son compte.

1508. Le droit d'emphytéose, droit réel, démembrement
étendu de la propriété, se conçoit fort bien, par l'esprit d'analyse,

indépendamment de toute obligation au payement d'une rede-

vance; et, pour être exact, il faut l'en distinguer soigneusement.
On conçoit même qu'en fait le droit pût se produire ainsi: par
exemple, s'il avait été établi pour un prix une fois payé, ou par
pure libéralité. Mais historiquement, et par suite de sa destination

économique, il n'apparaît qu'accompagné de l'obligation à la
redevance. Même en cas de concession gratuite, si minime que
roit la redevance, le propriétaire en impose une, ne fût-ce qu'en
signe de son droit de propriété.

1509. Quant aux faits générateurs qui peuvent donner nais-
sance soit au droit réel d'emphytéose, soit aux obligations qui
l'accompagnent: les contrats, les donations, les legs, la prescrip-
tion se présentent comme possibles en théorie. Ont-ils eu tous
une application pratique chez les Romains? C'est une autre

question. —Notre texte parle suffisamment du contrat particulier
destiné spécialement, usuellement, à cet effet: jadis vente ou

louage, selon l'opinion des uns ou des autres, investi par Zénon
d'une existence, d'un nom et d'une action exclusivement propres,
et toutefois énuméré encore au nombre des contrats consensuels
du droit civil. — Mais il faut distinguer encore ici soigneusement
entre le droit réel et les obligations, et ne pas perdre de vue ce

principe, que la seule destination des contrats est de produire des

obligations entre les contractants. Le contrat relatif à l'établisse-
ment d'une emphytéose n'a donc pas d'autre effet: il oblige les

parties. Pour que le droit réel existe, il faut d'autres moyens
d'établissement: à l'époque de Justinien, la quasi-tradition (2).

(1)Ceprix a éténommé,par la suite, laudemium,probablementde lalldare,
demanderou donneradhésion,consentir,d'où le mot françaisallouer, et les
lods et ventesde notre vieuxdroit. — (2) On peut renouvelerici la contro-
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1510. Le sort de l'emphytéose, dans les transformations

historiques de la société des gouvernements européens, jusqu'à
nos jours, et ses reflets divers dans les institutions féodales et

coutumières, sont curieux à étudier.

1511. Le droit de superficie ( jus superficiarium, ou seulement

superficies) a une grande analogie avec Pemphytéose, mais il s'en

distingue cependant d'une manière sensible. Il peut arriver que
le propriétaire d'un terrain concède à une autre personne, mais
seulement sur la superficie (superficies), c'est-à-dire sur toute
construction élevée sur le sol, un droit réel analogue à celui qu'a
l'emphytéote sur le fonds emphytéotique. Le superficiaire (super-
ficiarius) a ainsi, quant à la superficie, un démembrement étendu
de la propriété. Cette concession peut lui être faite gratuitement
ou à titre onéreux, à charge par lui de payer un prix une fois soldé,
ou bien une redevance périodique (solarium, pensio). Il n'existe

pas pour de pareilles conventions de contrat particulier, mais

seulement les contrats ordinaires. Ce droit et la protection qui lui

est accordée sont d'origine prétorienne (1).

IV. Item quœritur, si cum aurifice 4. On met égalementen question,
Titiusconveneritut is exauro suocerti si lorsqueTitius est convenuavec un

ponderiscertœqueforméeannulosei fa- orfèvreque celui-ci, avecsonor, fera
ceret et acciperet verbi gratia aureos à Titiusdes anneauxd'un certainpoids
decem, utrum emptio et venditioan et d'une certaineforme,et en recevra,
locatioet conductiocontrahi videatur. par exemple,dix écusd'or, il y a con-
Cassiusait, materiœquidememptionem trat de venteou de louage.Cassiusdit
et venditionemcontrahi, operaeautem qu'ily a ventede la matière,et louage
locationemet conductionem;sed pla- du travaif: maison a décidéqu'il y a
cuit tantum emptionemet venditionemseulementcontratde vente.Quesi Ti-
contrahi. Quod si suum aurum Titius tiusavaitfournisonor, un salaireayant
dederit, mercedepro opera constituta, été convenupour la façon, il y aurait
dubiumnon est quin locatioet conduc- évidemmentlouage.
tio sit.

Effets du contrat de louage.

1512. Les effets du contrat consistent dans les obligations

réciproques qu'il impose aux parties.
Dans le louage de choses (locatio-conductio rerum), l'obli-

gation principale du locateur est de fournir la chose au locataire,

pour l'usage ou pour la jouissance convenus, pendant tout le

temps fixé. Les jurisconsultes romains ont, pour mieux caracté-

riser cette obligation, une expression analogue à celle employée

pour la vente: le locateur doit procurer (prœstare) au locataire,

verse,exposéetom. II, n° 465, note2, pour l'établissementdesdroitsd'usufruit
et de servitude.— Voir, sur toute la doctrineque nousvenonsd'exposerquant
à l'emphytéose: DIG.6. 3. Si ager vectigalis, id est emphyteuticariuspetatur.
- COD.4. 66.—Dejure emphyleutico.- Nov. 7. c. 3. Quomodoempltyteusis
ecclesiasticarumrerum contrahipermittitur. — Nov.120. De alienatione et

emphyteusiet locatione. rerum sacrarum.

(1) DIG.43. 18. De superficiebus.
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re uti licere, ou re frui licere (1) : ce qui comprend la néces-

sité de le garantir contre les troubles et les conséquences de

l'éviction. Il est tenu, en outre, de lui rembourser, toujours ex

œquo et bono, les impenses nécessaires et utiles faites pour la

chose (2).

L'obligation principale du locataire (conductor) est de payer
le prix du louage aux termes fixés (3), et de rendre la chose à

la fin du bail (4). Toutefois, il aurait le droit d'obtenir ex œquo
et bono une diminution proportionnelle du loyer, si quelque
cause fortuite et de force majeure avait fait avorter, ou périr
avant la perception, une partie considérable des fruits (plus quam
tolerabile est) (5).

1513. Un point important à remarquer, c'est que dans le droit
romain le contrat de louage n'a jamais été considéré comme pou-
vant être l'origine, la cause d'une translation quelconque de droit
réel. La livraison de la chose à titre de louage ne confère au loca-
taire (conductor) aucun droit de cette nature. Il n'a pas même la

possession de la chose; car il ne détient que pour le compte du

propriétaire et comme son instrument. Tous ses droits ne sont que
ceux produits par le contrat: c'est-à-dire des droits de créance
contre le locateur. On discute aujourd'hui si cette théorie est bien

fondée; s'il n'est pas dans la nature du louage, soit d'après des
idées vraiment rationnelles, soit du moins d'après les principes
de notre Code civil, d'être l'origine d'un droit réel particulier.
Mais le droit romain est resté complétement étranger à cette
manière de voir.

1514. Dans toute espèce de louage, soit de choses, soit de

services, soit de l'exécution d'un ouvrage (operis), les contrac-
tants sont mutuellement responsables, les uns envers les autres,
non-seulement du dol, mais de toute faute. Ils doivent apporter
à l'exécution de leurs obligations, non pas les soins qui leur sont
habituels dans leurs propres affaires, mais les soins d'un père de
famille diligent (6).

Les parties peuvent du reste, dans le louage comme dans la

vente, modifier les règles ordinaires du contrat par des pactes
accessoires (lex ou leges conductionis) ; ou faire intervenir des

stipulations.

(1) DIG.19. 2.Locat. cond.9. pr. f. Ulp. Pomponiusait nihilominuseum
teneri ex conductoci qui conduxit: a Ut ei prœstetur, frui quod conduxit
licere. »—Ibid.15. § 1. f. Ulp.; 24. § 4. f. Paul.- (2) lbid. 55. § 1. f. Paul.;
61. pr.f. Scœvol.—(3) Ibid.54. pr. f. Paul.- (4) lbid. 48. §1. f. Marcell.
— (5) Ibid. 15. §§2 à 7. f. Ulp.;25. § 6. f. Gai.- (6)DIG.1:3.6. Cummod.
5. § 15. in fine. f. Ulp.— 19. 2. Local. cond.25. ,§7. « Culpaautemabest,
si omniafacta sunt quaediligentissimusquisqueobservaturusfuisset. » f. Gai.
— COD.4. 65. De local. et cond. 28. const.Dioclet.et Maxim,t In judicio
tam locatiquamconducti,dolumet custodiam,non etiamcasum, cui resisti
non potest, venire constat.v
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Le paragraphe qui suit se réfère à l'observation de ces clauses
ou de ces pactes accessoires, et à la responsabilité des fautes.

V. Conductoromniasecundumlegem S. Le locatairedoit se conformeren
conductionisfaceredebet; et si quid in toutà la loi ducontrat;et sur lespoints
legeprsetermissumfuerit, id exbonoet qui y auraientété omis, sesobligations
œquodebet prœstare.Qui pro usu aut se règlent par l'équité. Celui qui a
vestimentorumaut argenti aut jumenti donnéoupromisunprixpourlouagede
mercedemaut deditaut promisit,ab eo vêtements,d'argenterie ou d'une bête
custodia talis desideratur, qualis dili- de somme,doit apporterdansla garde
gentissimuspater familias suis rebus de la choselouéeles soinsque le père
exhibet: quamsi praestiterit,et aliquo de famillele plusattentifapporteà ses
casu eam rem amiserit, de restituenda affaires;s'il y a misce soin, et quepar
ea re non tenebitur. quelqueaccidentil perde la chose, il

n'est pas tenu de sa restitution.

Extinction du contrat de louage.

15]5. Le louage des choses finit, régulièrement, à l'expiration
du telnps convenu (impleto tempore conductionis); sauf aux

parties à renouveler le bail: ce qu'elles sont censées faire tacite-

ment si le locataire continue, au su du bailleur, à rester en loca-

tion (remansit in conductione); il y a alors ce que nous appelons
tacite reconduction: «Taciturnitate utriusque partis recondnxisse

videtur, » dit Ulpien : « Tacito consensu eamdem locationem
renovare videtur, » porte un rescrit impérial (1).

1516. Si le bailleur aliène la chose louée, sans imposer à

l'acquéreur le maintien du bail et sans lui céder ses droits à cet

égard, le louage prend fin, en ce sens que ni l'acquéreur d'un

côté, ni le locataire de l'autre, ne sont forcés de le maintenir. Ils

n'ont pas contracté entre eux, ils ne sont donc pas liés l'un à

l'autre. ccEmptorem quidem fundi necesse non est stare colono,
cui prior dominus locavit : nisi ea lege emit (2)." Sauf, toutefois,
au locataire expulsé par le nouvel acquéreur, son recours en

dommages-intérêts contre le locateur ou ses héritiers (3). Ceprin-

cipe s'applique même au cas de legs (4).
1517. Il y a, en outre, quelques causes particulières qui peu-

vent autoriser l'une ou l'autre des parties à faire résilier le con-

trat : par exemple, si le locataire est resté deux ans sans payer
le prix du loyer (5); s'il mésuse de la chose (male in re loçata

versatur); si le propriétaire prouve qu'il en a lui-même indis-

pensablement besoin (6); ou si le locataire, de son côté, est

empêché de retirer de la chose l'utilité convenue (7).

1518. Ces différentes règles sur la fin ou la résiliation du con-

(1) DIG.19. 2. Locat. conduct.13. § 11; et 14. f. Ulp. — COD.4. 65. De
locat. et cond. 16. const. Valerian. et Gallian.— (2) COD.Ibid. 9. const.
Alexand.— (3) DIG.19. 2. Locat. cond. 25. S 1. f. Gai. — (4) Ibid. 32. f.
Julian.— (5)DIG.19. 2. Locat.cond. 54. § 1; et 56. f. Paul. — (6) COD.4.
65. De locài. et cond. 3. const. Anton.— (7) DIG.19.2. Locat.-cond. 13.

§ 7. f. Ulp.;et 27. § 1. f. Alfen.— 24.§4. f. Paul.; et 60. pr. f. Labeon.
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trat de louage ne sont applicables au louage de services ou d'ou-

vrages qu'avec les modifications réclamées par la nature particu-
lière de ces variétés du contrat.

VI. Mortuoconductoreintra tem- 6. Si le locatairemeurt pendantla

pora conductionis, heres ejus eodem durée du bail, son héritier lui succède

jure in conductionesuccedit. dans la location.

1519. La mort du locataire (conductor), ni celle du bailleur

(locator), ne mettent fin au contrat (1). Leur héritier continue

leur personne et succède à leurs obligations comme à leurs

créances; or rien n'empêche, dans la nature du louage, que cette

succession ait lieu. — Mais ceci ne s'applique qu'au louage de

choses. Pour le louage de services (operarum), le contrat finit

par la mort de celui qui a loué son travail, car avec lui périt
aussi la chose louée. Il en est de même de la mort de l'entrepre-
neur, dans le louage d'un ouvrage à exécuter (operis).

ACTIONSRELATIVESAU CONTRATDE LOUAGE.

1520. Les actions qui naissent du contrat de louage lui-même

sont: l'action locati pour le locateur (locator), et l'action con-

ducti pour le locataire (conductor). Actions de bonne foi, qui,

par l'étendue que leur donne ce caractère, servent à poursuivre
tous les résultats quelconques dérivant équitablement (ex œquo
et bono) du contrat ou de ses pactes accessoires. — Si les

parties avaient garanti quelques-unes de leurs obligations par
des stipulations, elles auraient, en outre, les actions naissant de

ces stipulations.
1521. Nous trouvons dans l'édit du préteur une action et des

interdits particuliers, qui se réfèrent au louage des biens ruraux

ou des maisons, et qui ont pour but, non pas la poursuite des

droits personnels d'obligation résultant du contrat, mais celle-de
certains droits réels donnés pour garantie d'exécution de ces obli-

gations.- Pour le louage des biens ruraux: 1°L'action servienne

(Serviana actio), introduite par le préteur Servius, action réelle

(in rem), au moyen de laquelle le locateur d'un fonds rural pour-
suit, soit contre le fermier, soit contre tout tiers détenteur, les

objets du fermier spécialement engagés au payement du fermage,
pour en obtenir la restitution, si mieux on n'aime le payer (2).
Cette action est remarquable, en ce qu'elle est l'origine de l'action

hypothécaire. 2° L'interdit salvien (interdictum Salvianuln) intro-
duit par le préteur Salvianus, au moyen duquel le locateur d'un
fonds rural poursuit les mêmes objets, pour s'en faire attribuer la

possession (adipiscendoe possessionis causa) (3). Cette action et

(1) COD.4. 65. h. tit. 10. const. Gordian.— DIG.Ibid. 19. § 8. f. Ulp.;
et 32.f. Julian. — (2)Ci-dessous,liv. 4. tit. 6.,§7. -

—
(3)Ci-dessous,liv.4.

tit. 15. § 3. — GAI:éomm. 4. § 147. — DIG.43. 33; etCOD.8.9. De Sal-
viano interdicto.
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cet interdit sont exclusivement propres au louage des biens
ruraux ( et il importe de remarquer qu'ils s'appliquent, non pas
à toutes les choses apportées par le fermier dans la ferme, mais
seulement à celles qui ont été engagées par convention spéciale,
ainsi qu'aux produits du fonds. — Quant au louage des maisons,
l'action servienne y a été étendue plus tard, sous les qualifica-
tions d'action utile, ou d'action quasi-servienne ou hypothécaire
(quasi-Serviana, hypothecaria actio), et elle a été appliquée à
tous les objets apportés dans la maison par le locataire, lesquels

objets ont été considérés comme engagés tacitement pour la

garantie du loyer (1). - De son côté, le locataire d'une maison,

qui a payé ce qu'il doit à titre de loyer et rempli toutes ses obli-

gations, a contre le bailleur un interdit spécial, dont le texte
nous est conservé au Digeste; l'interdit de migrando, pour
empêcher le bailleur de mettre obstacle à ce qu'il sorte avec tous
les objets qui lui reviennent (2).

1522. Le contrat formé pour l'établissement d'une emphytéose
produit, depuis la constitution de l'empereur Zénon, au profit tant
de l'un que de l'autre contractant, une action particulière, actio

emphyteuticaria) par laquelle ils peuvent poursuivre l'un contre
l'autre l'exécution des obligations qu'ils ont contractées. — Une
fois que le droit réel d'emphytéose est établi, bien que l'emphy-
téote ne soit pas propriétaire, on lui accorde, pour la protection
de ce droit, mais seulement sous la qualification et sous la forme

d'actions utiles, les actions attribuées ordinairement au proprié-
taire (utilis vindicatio, utilis Publiciana, utilis conjessoria, vel

negatoria) etc.); et il peut exercer cette vindication même utile

contre le propriétaire. Le droit romain, en effet, n'a jamais
discerné nettement, comme peut et comme doit le faire la science

analytique, le droit réel d'emphytéose, et il ne le protège qu'à
-l'aide de moyens indirects, par assimilation à la propriété.

La même faveur était accordée au superficiaire (3).

TITULUSXXV. - TITREXXV.

DESOCIETATE. DELASOCIÉTÉ(4).

1523. Des personnes peuvent convenir qu'il y aura entre elles

une certaine communauté de biens. Cette convention, qui, dans

l'origine, n'a dû se produire que comme une opération mise à

exécution par les parties, ainsi que l'indiquent les expressions in

societatem coire, a été admise, de bonne heure, par le droit

(1) DIG.20. 2. In quibuscausispign. 4. f. Nerat.— COD.4. 65. De locat.
et cond.5. const.Alëxand.— (2)DIG.43. 32. Demigrando.—(3) DIG.6.3.

Siager vectigalis,id est emphyteuticariuspetatur. — DIG.6. 1. De rei vin-
dicat. 73 à 75. f. Ulp. et Paul.—6. 2. De public. in remact. 12. § 2. f.
Paul. — 8. 1. Deservitut. 16. f. Julian.43. 18. — Desuperfic.1. SS3 et4.
f. Ulp. — (4) GAI.Com.3. §§148et suiv.— PAUL.Seut. 2. 16. Pro socio.
— DIG.17.Z; et COD.4.37. Pro socio.
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:ivil romain, comme obligatoire par le seul consentement des par-
ies. Elle figure, en conséquence, au nombre des contrats consen-

uels, sous le nom de contrats de société (societas). Elle produit
mtre les associés des obligations réciproques (ultro citroque), qui
loivent être appréciées selon la bonne foi (ex œquo et bono); et

lui sont, non pas distinctes en deux rôles différents, comme dans

a vente et dans le louage, mais de même nature pour tous. Aussi

es contractants portent-ils tous le même nom: associés (socii), et

e contrat est-il muni d'une seule et même action; l'action pro
iocio, ouverte à chacun d'eux.

1524. La société peut se distinguer en plusieurs espèces, sui-

rant la nature ou l'étendue des biens qui en font l'objet.
Societatemcoire solenius aut toto- On formeordinairementune société,

um bonorum, quamGraecispecialiter soit de tous biens, nomméespéciale-
:oivo7rpaç(avappellant,aut uniusalicu- ment par les Grecs xoivoïtpaijiav,soit
us negociationis,veluti mancipiorumpour une négociationdéterminée, par
imendorumvendendorumque,aut olei, exemple,pour acheteret vendredeses-
ini, frumenti, emendivendendique. claves,de l'huile, duvinoudu froment.

Ce texte, extrait des Instituts de Gaius, indique la division prin-

cipale des sociétés en deux classes: selon qu'elles sont univer-

selles ou particulières. Mais il se présente des subdivisions; et si

tous empruntons celles que nous offre Ulpien, nous distinguerons

inq espèces de sociétés:

1525. 1° Societas universorum bonorum : Société universelle

le tous biens, par laquelle tous les biens des contractants, de

quelque manière qu'ils leur soient advenus ou qu'ils leur advien-

lent, pourvu que ce soit d'une manière licite, sont mis en com-

mun. Cette société produit cet effet bien remarquable, qu'à l'in-

stant même du contrat, sans aucune tradition, la propriété et les

droits réels qu'avait chaque associé sont communiqués entre tous.
«In societate omnium bonorum omnes res quae coentium sunt con-
tinuo communicantur; quia, licet specialiter traditio non interve-

niat, tacita tamen creditur intervenire (1).)) Ce qui ne devait s'ap-
pliquer évidemment, dans l'ancien droit, qu'aux choses necmancipi.

1526. 2° Societas universorum quœ ex quœstu veniunt :
Société universelle de tous gains, ou pour employer un mot qui
se rapproche encore plus de son origine latine, société universelle

d'acquêts (quoestuum).Ce qui comprend tous les profits provenant
des actes et des opérations quelconques des associés, pourvu qu'ils
soient licites: « Quaestus enim intelligitur, dit le jurisconsulte
Paul, qui ex opera cujusque descendit; » par exemple, d'achats,
de ventes, de louages ou d'autres actes; mais non d'hérédités, de

legs ou de donations: car il n'y a pas ici l'œuvre de l'associé.
Cette société est celle qui est toujours censée contractée lorsque
les parties n'ont rien déterminé (2).

(1)DIG.17. 2. Pro socio.1. § 1. f. Paul.; 2. f. Gai.; 3. pr. et §1. f. Paul.
— (2) DIG.17. 2. Pro socio.f. 7 à 13. d'Ulpienet dePaul.
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1527. 3° Societas negotiationis alicujus : formée pour quel-
que négociation déterminée, ainsi que l'explique notre texte.

4° Societas vectigalis : pour la ferme des revenus publics
(vectigal); ce qui n'est qu'une particularité de la société pré-
cédente, rangée à part, parce qu'elle compte quelques règles
spéciales.

5° Societas rei unius: lorsqu'un seul objet ou quelques objets
déterminés sont mis en commun (1). Mais la propriété n'en est

pas communiquée par le seul effet du contrat: on reste ici dans
les règles ordinaires sur l'acquisition (2).

1528. Du reste, les mises des associés peuvent être égales
ou inégales, consister en choses de même nature ou de nature
différente: monnaie, objets corporels quelconques, créances,
ou même seulement travail ou industrie (3), pourvu qu'il ne

s'agisse pas de choses ou d'actes illicites ou immoraux, a Gene-
raliter enim traditur, dit Ulpien, rerum inhonestarum nullam
esse societatem (4). 11

1529. Les obligations principales des associés les uns enversles
autres sont d'apporter la mise, le travail ou l'industrie promis

par eux à la société, et de se communiquer entre eux, dans la

proportion voulue, le gain ou la perte. — Les trois paragraphes

qui suivent exposent comment cette proportion peut être établie.

I. Et quidem si nihil de partibus 1. Si la conventionn'a pas fixéles
lucri et damninominatimconvenerit, partsdes associésdansle gain et dans
œqualesscilicetpartes et in lucroet in la perte,cespartsserontégales.Sielles
damno spcctantur. Quod si expressesont été fixées,on s'en tiendraà cette
fuerintpartes, bœ servaridebent. Nec dation. Jamais,en effet, on n'a doute
enim unquamdubiumfuit quin valeat de la validitéde cetteconvention,que
conveotio,si duointer se pacti sunt ut de deux associés, l'un aura les deux
ad unumquidemduai partes et lucri tiers des gainset des pertes, et l'autre
et damnipertineant,ad aliumtertia. un tiersseulement.

1530. JEquales scilicet partes : ce qui doit s'entendre indubi-

tablement, en droit romain, d'une égalité absolue: c'est-à-dire

d'une part virile; la même pour chaque associé: et non de ce

qu'on nomme une égalité proportionnelle, c'est-à-dire d'une part

proportionnelle à la mise de chacun: interprétation que quel-

ques commentateurs se sont vainement efforcés d'introduire. En

effet, le fragment d'Ulpien qui reproduit la règle énoncée par notre

texte explique, sans réplique possible, le sens des mots, œquas

partes; et partout, dans une multitude d'autres fragments, nous

les retrouvons avec la même acception (5). Ces mots disent, non

(1) DIG.17.2. Pro socio.5. pr.; et 7. f. Ulp.1 Societatescontrahuntursive
universorombonorum,sivenegotiationisalicujus,sivevectigalis,siveetiamrei
unius.» — 1 Si non fuerit distinctum,videturcoita esse universorumquœex

quaestuveniunt.> — (2) lbid. 58. pr. et § 1. f. Vlp.— (3) Ibid. 5. 1. § 1. f.
Ulp.— (4) lbid. 57. f. Ulp. — (5)DIG.17. 2. Pro socio.29. pr. f. Ulp.;6.
f. Poiup. 76. f. Procul.— 6. 1. De reivindic. 8. f. Paui. — 34. 5. De reb.
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pas que les parts seront proportionnelles, ou, si l'on veut, égales
à la mise, mais qu'elles seront égales entre elles. D'ailleurs, l'un

ou plusieurs des associés peuvent n'avoir apporté que leur travail,

que leur industrie: dans ce cas, comment appliquer la règle de

l'égalité proportionnelle à défaut de convention? Cela ne serait

possible que si la jurisprudence romaine avait, comme notre

Code civil (art. 1853), attribué une valeur légalement présumée
à la mise industrielle: or, c'est ce qu'elle n'a fait nulle part.

1531. Du reste, les associés peuvent convenir de parts inégales:
cela n'a jamais fait de doute, dit notre texte: « Nec enim unquam
cittbium fuit; » ce qu'Ulpien, toutefois, ne justifie qu'autant que
les uns ont apporté à la société plus que les autres, soit en argent,
soit en industrie, ou en toute autre chose (1).

II. De illa sane conventionequsesi- IZ. Maisil s'est élevéquestionsur la
tumest, si Titiuset Seiusinterse pacti conventionsuivante: Titius et Seius
suntut adTitiumlucri duaepartesper- étantconvenusqu'à Titiusreviendraient
tineant, damni tertia; ad Seium duae les deuxtiers du bénéficeet le tiers de

partesdamni, lucri tertia; an rata de- la perte, à Seius les deux tiers de la
beat habericonventio?QuintusMutius perte et le tiers du bénéfice,cettecon-
contranaturamsocietatistalempactio- ventiondevra-t-elle être maintenue?
ncmesseexistimavit, et obid nonesse QuintusMutiusla considéraitcomme
ratambabendam.ServiusSulpitius,eu- contraire à la naturede la société, et,
jus sententiapraevaluit,contrasensit; par conséquent,commene devantpas
quia sœpequorumdamita pretiosaest être maintenue.ServiusSulpitius,dont

opera in societate, ut eos justum sit l'avis a prévalu, pensait le contraire;
conditionemeliore in societatemad- parce que souventl'industriede cer-
mitti.Namet ita coiripossesocietatemtainsassociésest tellementprécieuseà
non dubitatur,ut alter pecuniamcon- la société, qu'il est juste de les y ad-
ferat, alter non conférât,et tamenlu- mettre en une meilleurecondition.En
cruminter eos communesit; quiasœpe effet, l'on ne doutepas qu'une société

opera alicujuspro pecunia valet. Et ne puisseêtre forméede tellesorte que
adeo contra Quinti Mutii sententiam l'un y apporte de l'argent sans que
obtinuit,lit illud quoque constiterit, l'autre en apporte,et que cependantle
posse convenireut quis lucri partem gain soit commun entre eux: parce
ferat, de damnonon teneatur, quodet que souvent l'industrie d'un homme
ipsum Serviusconvenientersibi existi- équivautà de l'argent. Aussi,l'opinion
mavit.Quodtamenita intelligioportet, contraireà celle de QuintusMutiusa
ut si in aliqua re lucrum, in aliqua tellementprévalu,qu'il est mêmecon-
damnum, allatum sit, compensationestant qu'on peut convenirque l'un des
facla solumquod superestintelligatur associésaura part au bénéficesansêtre
lucriesse. tenude la perte. Cequidoit s'entendre

toutefoisen ce sensque, s'il y a eubé-
néficedansquelqueaffaireet pertedans
une autre, compensationfaite, le reli-

quat seulcompterapour bénéfice..

1532. Il résulte de ce paragraphe, et après controverse entre
les jurisconsultes romains, que les contractants peuvent convenir
de parts autres dans la perte que dans le gain; ou même convenir

que l'un ou quelques-uns d'eux participeront au gain sans parti-

dub.7. §2. f. Gai.—36.1. Ad.S. C. Trebell.23. f. Julian.— 39.2. Dedamn.
infect.15.§ 18; et 40. §4. f. Ulp.— 46. 3. De solut. et liber. 5. § 2. f. Ulp.

(1) DIG.17. 2. Pro socio.29. pr. f. Ulp.
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ciper à la perte.
— Mais la société dans laquelle un des associés

serait exclu de toute part aux bénéfices serait nulle. Ce serait
la société du lion avec les autres animaux de la fable: aussi
les jurisconsultes romains la nommaient-ils société léonine

(leonina) (1).

III. Illudexpeditumest, si in una 3.Il est évidentquesi la convention
causapars fueritexpressa,velutiin solo n'a exprimeque la part dansun srul
lucroici in solodamno,in alteravero intérêt, par exempledans le gain ou
omissa,in co quoquequodpraetermis-dans la perte seulement,la part dans
sumest, eamdcmpartemservari.. l'intérêt omisest la même.

1533. Les contractants, au lieu de fixer eux-mêmes les parts,

pourraient remettre cette fixation à l'arbitrage d'un tiers; et la

décision de ce tiers serait suivie, à moins qu'elle ne fût manifes-

tement contraire à l'équité (2).
1534. La société est un contrat complexe, qui contient forcé-

ment entre les associés une sorte de mandat, d'autorisation tacile

de gérer, les uns pour les autres, les biens et les intérêts mis en

commun; et même la nécessité d'un mandat exprès, lorsqu'il

s'agit de sortir de la limite des actes de pure administration, ou

de confier la gestion à l'un ou à quelques-uns des associés exclu-

sivement. Les principes du droit romain sur le mandat, et, en

général, sur tout ce qui concerne la représentation d'une personne

par une autre dans les actes juridiques, exercent ici leur influence;
et il faut distinguer soigneusement la conséquence des actes, à

l'égard des associés, soit entre eux, soit dans leurs rapports avec

les tiers.

1535. I- A l'égard des associés entre eux: celui qui a géré, en

un point quelconque, pour la société, a contre chacun des autres,

proportionnellement à la part de chacun, droit de se faire indem-

niser des dépenses, des obligations, et, en général, de toutes

pertes personnelles encourues par lui pour la société (3). De son

côté il est tenu envers chacun de ses associés de rendre compte,
de communiquer à chacun, selon sa part, le profit obtenu, et de

restituer, avec intérêts, ce qu'il aurait employé à son profit ou ce

qu'il serait en demeure de rapporter (4). Les uns et les autres

sont responsables entre eux non-seulement du dol, mais aussi

de leurs fautes: toutefois la faute (culpa, desidia, negligentia)
ne s'appréciera pas, à leur égard, sur l'exactitude et les soins du

père de famille le plus diligent; mais sur leur diligence person-
nelle, dans leurs propres affaires, ainsi que nous l'explique le

dernier paragraphe de notre titre, emprunté à Gaius (5)

(1) DIG.17. 2. Pro socio.29. §§ 1 et 2. f. Ulp.; et 30 f. Paul.— (2) Ibid.
6. f. Pomp.; et 76 à 80. f. Procul. et Paul. — (3) lbid. 27, 28 et 38 f.
Paul.; 52.§§4. 12 et 15. f. Ulp.;60. § 1. Pomp.; 61 f. Ulp; 65. § 13 et 67.

pr.et § 2. f. Paul. — (4)DiG.17. 2. Pro socio.21 et 52. f. Ulp.; 74. f. Paul.
60. pr. f. Pomp.; et 22. 1. De usur. 1. §1.f. Papin.Voyezpourtant: Dig.h.
tu. 67. f. Paul.- (5) DIG.17. 2. Pro socio.52.SS1. 2 et3. f. Ulp.;72. f. Gai.
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20.

1536. 20 A l'égard des associés dans leurs rapports avec les

iers, le principe romain que les obligations ne peuvent se con-

racter, ni activement ni passivement, par l'intermédiaire d'autrui ;

lue la créance et l'obligation n'existent qu'entre ceux-là mêmes qui
mt été parties au contrat qui les a fait naître, ce principe reçoit
ton application dans la société. Ainsi, en règle stricte: d'une part,
'associé qui a contracté avec.un étranger a seul contre celui-ci

es droits et les actions résultants du contrat, et réciproquement,

'étranger n'a d'action que contre lui. Cette règle ne fléchit, et

'on ne donne action, soit aux associés contre le tiers, soit au tiers

:ontre les associés, que selon les modifications communes appor-
ées par la jurisprudence et par le droit prétorien au droit rigou-
'eux. Par exemple : pour les associés s'ils ne peuvent sauver

eurs intérêts qu'en agissant eux-mêmes contre le tiers (1); ou,
)our le tiers, si la chose a tourné au profit des associés (2), si

:elui qui a géré peut être considéré comme leur préposé (institor
)u exercitor) (3), et en général dans tous les casoù des actions

itiles ou prétoriennes sont accordées en semblables circonstances.

1537. Du reste, le contrat de société n'existe qu'entre ceux

lui l'ont formé. Si donc l'un des associés se substitue ou s'associe

in tiers, c'est affaire seulement de lui à ce tiers, à laquelle ils

)ourvoiront entre eux par les moyens ordinaires, soit du contrat

lu'ils auront fait, soit de la cession d'actions; mais qui ne produit
)as de lien pour les autres associés: car, comme dit Ulpien,
t, Socii mei socius, meus socius non est (4). »

1538. Le contrat de société peut recevoir diverses modalités :

1 peut être formé sans limitation de terme, ou bien jusqu'à un

certain temps, ou à partir d'un certain temps, ou même sans

condition : « Societas coiri potest vel in perpetuum, id est, dum

lÏvunt, vel ad tempus; vel ex tempore, vel sub conditione, » dit

ÎJlpien(5). Mais il n'y a pas de société éternelle: «Nulla societatis
n œternum coitio est, » selon les expressions de Paul (6) : en ce

;ens qu'indépendamment d'une multitude de causes qui peuvent la

lissoudre, nul des associés ne peut être forcé d'y rester malgré lui:
« In communione vel societate nemo compellitur invitus detineri; »
3tque toute clause contraire est non avenue (7). En effet, la nature

le ce contrat exige un commun accord, une bonne intelligence
-_ i ,

(1) DIG.14. 3. Deinstit. ad. 1. f. Ulp.; et 2. f. Gai. - (2) DIG.17. 2.
Pro socio. 82. f. Papin. a Jure societatisper sociumœre alieno socius non

jbligatur: nisi in communemarcampecuniœversaesint. » - (3) Ci-dessous,
iv. 4. tit. 7. Quod cum eo contractumest. — DiG.14. 1. De exercitoria
idiotie: et 14. 3; De institoria actione. — (4) DIG.17. 2. Pro socio.19 à 23.
F.Ulp. et Gai.— (5) DIG.17. 2. Pro socio. 1. pr. f. Ulp. — Justinien, dans
la const. 6, au COD.(4. 37. Pro socio), nousprésente commeayantfaitdoute
chez les anciensla questionde savoirsi une sociétépourrait être forméesous
condition;et il la résoutafflrmativement.— (6) DIG.17. 2. Pro socio. 70. f.
Paul. — (7) COD.3. 37. Comm.divid. 5. const. Dioclet.et Maxim.— DIG.
17. 2. Pro socio.14. f. Ulp.
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permanente entre les associés; dès que cet accord cesse d'exister,
fût-ce chez un seul, il peut se retirer et dissoudre ainsi la société :
sauf sa responsabilité s'il le fait frauduleusement ou sans néces-

sité, à une époque préjudiciable pour les autres.

1539. Les causes de dissolution de la société sont ainsi résumées

laconiquement par Ulpien : a Societas solvitur ex personis, ex

rébus, ex voluntate, ex actione. Ideoque sive homines, sive res,
sive voluntas, sive actio interierit, distrahi videtur societas (1). »
-— Ex personis, si l'un des associés est mort, ou réputé tel dans
la cité par la grande ou la moyenne diminution de tête, ou par
toute autre cause. — Ex rebus : lorsque la chose ou l'opération
qui fait l'objet de la société a péri, n'est plus dans le commerce,
ou est terminée. - Ex voluntate : lorsque l'un des associés
renonce (renuntiare) à la société. - Ex actione : lorsque, soit

par stipulation, soit par l'organisation d'une instance dans le but
de dissoudre la société, il s'opère une novation (2). —

Ajoutez
ex tempore, lorsque le temps pour lequel la société a été formée
est expiré: en ce sens qu'alors chaque associé est libre de se

retirer, sans aucune responsabilité pour sa retraite, car il ne fait

qu'user de son droit (3). — Les cinq paragraphes qui suivent

développent ces divers modes de dissolution.

IV. Manetautemsocietasquousque 4. La sociétédure tantque lesasso-
donecin eodemconsensuperseverave- ciéspersévèrentdansle mêmeaccord;
rint; at cum aliquis renuntiaveritso- maisdès que l'un (feuxa renoncéà la
cietati, solvitursocietas.Sed plane si société, elle est dissoute.Si, toutefois,
quis callidein hoc renuntiaveritsocie- il a fait cette renonciationde mauvaise
tati, ut obveniensaliquodlucrumsolus foi, pourprofiterseuld'unbénéficequi
habeat : velutisi totorumbonorumso- lui advient: par exemple,si, associé
cius,cumabaliquoheresessetrelictus, pourtous les biens, il renonceà la so-
in hoc renuntiaveritsocietatiut here- ciété pour avoir seul le produit d'une
ditatem solus lucrifaceret,cogiturhoc héréditéqui lui est laissée,il sera con-
lucrum communicare.Si quid vero traint de rendrecommunce profit.Mais
aliud lucrifaciatquod non captaverit, s'il lui arrive quelqueautre gain qu'il
ad ipsum solumpertinet. Ei vero cui n'a pasrecherchédanssa renonciation,
renuntiatumest, quidquidomninopost il en profiteraseul. Quantà celuià qui
renuntiatamsocietatemadquiritur,soli la renonciationa été donnée, tout ce
conceditur. qui lui advientpostérieurementest ac-

quisà lui seul.

1540. L'acte par lequel un associé notifie à ses associés qu'il
se retire de la société se nommetenuntiatio (1). — Le texte nous

donne un exemple de la renonciation frauduleuse: c'est-à-dire

de celle qui est faite callide, dolo malo. Il faut y assimiler la

renonciation intempestive, c'est-à-dire celle qui est faite, sans

nécessité, soit à un moment où elle est préjudiciable à la société:

(1) DIG.Ib. 63. § 10. f. Ulp.Voiraussi64. f. Callistrat.;65. f. Paul.; et 4.

Sf. f. lIodestin. — (2) DIG.17. 2. Pro socio. 65. pr. f. Paul.— Rapprocher
GAI.Com. 3. § 180. — (3) Ibid. 65.§ 6. f. Paul.; combinéavecle § fl.0.—

(4)DIG.17. 2. Pro socio.4. §1. f. llodestin.;18. f. Pompon.;bo. infine. lilp.
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« eo tempore quo interfuit sociis non dirimi societatem, 11soit
avant l'époque convenue, dans le cas où la société a été faite à

terme. Paul résume les effets d'une renonciation, tant frauduleuse

qu'intempestive, en disant, d'après Cassius, que celui qui fait
une telle renonciation libère ses associés envers soi, sans se libérer

envers eux: « Socium a se, non se a socio liberat (1). »

V. Solvituradhucsocietasetiam morte 5. La sociétése dissoutencore par
socii; quia qui societatemcontrahit, la mort d'un associé, parce que celui
certam personamsibi elegit. Sed etsi qui contracteune sociéténe se lie qu'à
consensupluriumsocietascontractasit, la personnede sonchoix.Et mêmes'il
morte unius socii solvitur, etsi plures y a plusde deuxassociés,la mort d'un

supersint;nisiin coeundasocietateali- seul dissout la société, bien que plu-
ter convenerit. sieurssurvivent;à moinsque, dans le

contrat, l'on ne soit convenudu con-
traire.

1541. Consentir à former une société avec plusieurs personnes
réunies, ce n'est pas consentir à la former avec une ou quelques-
unes de ces personnes séparément. En conséquence la retraite ou

la mort d'un seul des associés dissout la société. A moins, toute-

fois, qu'on ne fût convenu du contraire dans le contrat de société

(nisi in coeunda societate aliter convenerit) : c'est-à-dire à moins

qu'on ne fût convenu que la société continuerait entre les associés

restants: car alors il y aurait eu manifestation et concours de

volonté sur ce point, et il commencerait, à vrai dire, une société

nouvelle (2). Mais on ne pourrait valablement convenir par avance

que la société continuera avec les héritiers de l'associé décédé :

«nec ab initio pacisci possumus, ut heres (etiam) succedat

societati; » parce que la nature de la société répugne à ce qu'on
se lie par un pareil contrat avec des personnes incertaines (3).
Les héritiers succèdent seulement aux droits actifs ou passifs déjà

acquis dans la société, au moment de la mort de leur auteur (4).
Il y avait, à cet égard, une double exception en faveur de la

société formée pour la ferme des impôts (societas vectigalis) :

en ce que 1° les héritiers participaient, en profit ou en perte, au

résultat des opérations même postérieures au décès de leur auteur;
2° en ce qu'il pouvait être valablement convenu d'avance que la

société continuerait avec eux (5).

VI. Itemsi alicujusrei contractaso- 6. Si l'associationa été forméepour
cietassit, et finisnegotioimpositusest, une seuleaffaire, la miseà finde cette
finitursocietas. affairefinit aussila société.

VII. Publicationequoque distrahi 9. Il est évident que la société est
societatemmanifestumest, scilicet si dissoute encore par la confiscation:
universabona socii publicentur. Nam bien entendu par celle qui comprend

(1) Ibid. 65. SS3à 7. - (2) Ibid.65. S9.f. Paul.— (3) lbid. 59. f. Pomp.;
35. f. Ulp. —(4) lbid. 35 et 63. § 8. f. Ulp. — (5) lbid. 59. f. Pomp.;
et 63.§ 8. f. Ulp.
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cumin ejus locumaliussuccedit,pro l'universalitédes bien9 d'uu associé,
mortuohabetur. Carcet associé, puisqu'ilest remplacé

par un successeur,est réputémort.

VIII.Itemsi quisexsociismolede- S. De même, si l'un des associés,
biti praegravatusbonissuis cesserit, et succombantà la chargede sesdettes,
ideopropter publicaaut privatadebita fait cessionde biens, et qu'en consé-
substantiaejus veneat, solvitursocie- quencesonavoirsoitvendupoursatis-
tas. Sedhoccasu, si adhucconsentiantfaireauxcréancespubliquesou

privées,in societatem, nova videtur incipere si lesmêmespersonness'accordentcn-
societas. coreà être enassociation,il commence

commeune nouvellesociété.

15-42. Nous savons que la personne juridique d'un citoyen
romain pouvait être détruite en son individu, et transportée à un

successeur, non-seulement par suite de sa mort, mais même
de son vivant. Tel était l'effet de la grande et de la moyenne
diminution de tête, ou de la confiscation universelle des biens

(publicatio) qui en était la suite (1), et qui donnait au condamné
le fisc pour successeur. Tel était aussi jadis l'effet de ces ventes
en masse des biens, qui étaient faites à la poursuite et au profit
soit du trésor public (sectio bonorum), soit des particuliers (emptio
bonorum); la première contre le condamné criminellement à

une peine emportant confiscation (damnatus et proscriptus) ; la

seconde, que nous avons déjà décrite (ci-dess., nO!1158 et suiv.),
contre le débiteur qui avait pris frauduleusement la fuite, ou qui,
condamné par sentence, ne s'était pas exécuté dans le délai

prescrit, ou même contre celui qui, en vertu de la loi Julia, avait

fait cession de ses biens (cessio bonorum) et dans quelques
autres cas (2). Ces sortes de ventes, de même que la confiscation

universelle, opéraient une succession: on pouvait dire que la

personne juridique de l'associé avait péri en lui et avait passé à

un tiers; en conséquence, la société était dissoute, ex persona.
Les Instituts de Gaius les énumèrent au nombre des causes de

dissolution (3). Mais on remarquera qu'à l'époque de Justinien,
où ces ventes du patrimoine en bloc ont cessé, notre texte ne

nous parle plus que de la confiscation (publicafio), ou de la

cession des biens (si bonis suis cesserit). Ce n'est plus comme

détruisant la personne de l'associé, mais seulement comme lui

enlevant toute sa fortune, que la vente des biens dissout la société:

« dissociamur renuntiatione, morte, capitis minutione, et eges-

tate, » selon Itlodestinus (4).
1543. Dans ces divers cas, la société peut se renouveler par

un nouveau concours de volontés (si adhuc consentiant), non-

seulement entre les associés restants, mais même entre ceux-ci

(1) DIG.48. 20. De bonisdamn. 1. pr. f. Callistrat.— (2)Voirci-dessus,
li's 1161et SUIV.- CICÉROM.Verr.1.§§ 20et 23. — ASCONIUS.Ad Cicer.Verr.

ss 20 et 23. — TIT.-LIV.38. 60. — (3) Gu. Corn.3. §§ 153 et 154.—

(4) DIG.17. 2. Pro socio. 4. § 1. f. Modest.— 63. § 10. f. Ulp.;65. §§ 1

et 12.f. Paul.
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et l'associé dont tous les biens ont été confisqués ou cédés aux

créanciers. C'est une nouvelle société qui se forme, dans laquelle
ce dernier est admis pour son travail ou son industrie. Cela est

vrai, même pour la moyenne diminution de tète (1), puisque la

société, étant du droit des gens, peut se contracter même avec

des étrangers.

ACTIONS RELATIVES A LA SOCIÉTÉ.

1544. L'action produite par le contrat de société est l'action

pro socio, action de bonne foi (bonœjidei), qui naît directement

et immédiatement de la convention, et qui se donne à chacun des

associés contre chacun des autres, pour la poursuite de leurs

obligations respectives. Ainsi, l'exécution de toutes les obligations
résultant ex œquo et bono, tant du contrat que de ses pactes
accessoires, se poursuit par l'action pro socio. Faire réaliser par
chacun de ses associés la mise qu'il s'est obligé d'apporter; se faire

indemniserpar ses associés, chacun selon sa part, des dépenses qu'on
a faites, des dommages qu'on a éprouvés ou des obligations qu'on
a contractées pour la société; se faire rendre compte par eux et

communiquer, proportionnellement à la part qu'on y a, les fruits,
les objets, les actions de créances, les profits de toute nature

qu'ils ont tirés de la chose commune, avec intérêts, s'il y a lieu;
faire réparer le dommage occasionné par leur dol, par leur faute,

par leur retraite frauduleuse ou intempestive; enfin même, faire

dissoudre la société (2) : tout cela peut faire l'objet de l'action

pro socio. Il faut remarquer que ce n'est pas au nom d'un être

moral, la société, ni contre cet être moral, qu'on agit par cette

action; mais bien en son propre nom, et contre chacun de ses

associés, individuellement : chacun selon sa part.
1545. Nous rapporterons ici, en ce qui concerne la prestation

des fautes, le paragraphe suivant de notre texte.

IX. Sociussocioutrum eo nomine 9. L'associé est-il tenu envers son
tantum teneatur pro socio actione, si coassocié,par l'actionprosocio, du dol
quid dolocommiserit,sicut is qui de- seulement, comme le dépositaire, ou
poniapud se passusest; an etiamcul- mêmede la faute, c'est-à-dire de son
pae, id est desidiœatque negligentiœ incurieet de sa négligence?Celaa été
nomine,quœsitumest?Prœvaluittamen mis en question.Cependantil a prévalu
etiamculpœnomineteneri eum. Culpa qu'il sera tenu mêmede sa faute.Mais
autemnon ad exactissimamdiligentiam cette fautene doit pas être mesuréesur

dirigendaest. Sufficitenim talem dili- la diligencela plus exacte.Il suffit, en

gentiamin communibusrefeusadhibereeffet, que l'associéapporte aux choses
socium, qualem suis rébus adhibere de la sociététout le soin qu'il apporte
solet. Nam qui parum diligentemso- habituellementà ses propres affaires.
ciumsibiadsumit,de se queri, hoc est, Car Celui qui s'est donné un associé
sibi imputaredebet. peu diligent doit s'en prendre à soi-

même.

1546. L'action pro socio a deux caractères particuliers à noter,

(1) GAI.Coin,3. §§153et 154. — (2) DIE.17. 2. Prosocio. 65. pr. f. PauL
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qui nous montrent sous quel point de vue moral les'jurisconsultes
romains avaient considéré le lien formé entre associés. Partant
de ce principe que ce lien établit comme une sorte de fraternité
« cum societas jus quodammodo fraternitatis in se habeat1)" ils
avaient décidé que les associés ne peuvent être condamnés les uns
envers les autres que chacun jusqu'à concurrence de ses moyens:
«m quantum facere potest (1). » C'est ce qu'on nomme le
bénéfice de compétence. Et d'un autre côté, l'édit du préteur
avait mis au nombre des personnes notées d'infamie l'associé qui,
poursuivi par l'action pro socio, aurait été condamné: «qui pro
socio damnatus erit (2). »

1547. Outre l'action pro socio, les associés peuvent avoir
encore les uns contre les autres l'action communi dividundo. Il

importe beaucoup de ne pas confondre entre elles ces deuxtictions.
L'action pro socio a pour but d'obtenir de son coassocié l'exécu-
tion des obligations que la société lui impose; l'action communi
dividundo a pour but de faire partager la chose commune. La

première concerne toutes les prestations personnelles quelconques
auxquelles les associés sont tenus: qu'il s'agisse de choses corpo-
relles ou incorporelles, de créances (nomina) ou de faits; et elle
tend à obtenir condamnation. La seconde tend, comme point
essentiel et principal, à obtenir l'adjudication, c'est-à-dire l'attri-
bution à chaque associé, par sentence du juge, de la propriété
exclusive du lot qui lui est dévolu. Aussi Paul a-t-il raison de dire

que l'action communidividundo, malgré l'existence de l'action

pro socio, était indispensable. « Communi dividundo judicium
ideo necessarium fuit, quod pro socio actio magis ad personales
invicem prœstationes pertinet, quam ad communium rerum divi-

sionem (3). » En résumé: l'action pro socio fait exécuter le

contrat de société; l'action communi dividundo fait cesser la

communion, du moins quant à la chose partagée.
1548. Remarquons bien, néanmoins, que l'action communi

dividundo peut être intentée non-seulement à la fin de la société,

pour faire partager la masse des choses communes; mais même

durant la société, pour faire partager un seul objet ou quelques

objets en particulier, si le contrat est tel qu'un pareil partage
doive avoir lieu. —

Remarquons encore que dans l'action com-

muni dividundo, quoique la mission principale du juge soit de

(1) DIG.17.2. Pro socio.63. pr. et §§1 à 3. fr. IJlp.—42. 1. Derejudic.

16.f. lilp.
— (2)DIG.3. 2. Quinot. infam. 1. f. Julian.,où se trouvele texte

de l'édit; et 6. § 6. f. Up. — GAI.Com.4. § 182; et ci-dessous,liv. 4. tit. lb.

§2. — (3) DIG.10. 3. Comm.divid. 1. f. Paul.— VoiraussiDIG.17. 2. Pro
socio.43. f. lllp.« Pro socioactio. et nominumrationemDabet, et adjiuli-
caiûmemnon admittit.» Les créances(nomina)ne comportentpas adjudica-
tion; en conséquence,ellesne peuventêtre l'objetd'une actioncommunidici-
duudo.Maispar l'actionprosocio, les associésobtiendront,les unsdesautres,
h ce sujet, redditionde compteet cessionde leur part d'action.
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lire adjudication, il doit, en outre, tenir compte des indemnités

ue les associés pourraient se devoir, pour une cause quelconque,
u sujet de la chose partagée, et qu'il a le pouvoir de prononcer
our cela des condamnations. — Enfin, en conséquence de ces

eux observations, posons ce principe: que l'action pro socio et

action communidividundo peuvent exister cumulativement sans

e détruire l'une par l'autre; de telle manière, toutefois, que,
ans les points qui leur sont communs, nul n'obtienne par l'une

,e ces deux actions ce qu'il a déjà obtenu par l'autre (1).
1549. Si les actes commis par l'un des associés dans la chose

ommune étaient de nature à donner naissance à des actions par-
iculières, par exemple, s'ils constituaient des délits, comme un

ol, un rapt, un dommage injustement causé, les associés

uraient, indépendamment de l'action pro socio, les actions résul-
ant de ces faits: par exemple, l'action furti, vi bonorum rapto-
um, legis Aquilioe, et autres: toujours de manière à ne pas
obtenir deux fois la même chose (2). Enfin nous en dirons autant
les actions naissant de la stipulation, si les associés avaient revêtu
le cette forme quelques-uns de leurs engagements (3).

TITULUS XXVI. TITRE XXVI.

DEMANDATO. DUMANDAT(4).

1550. Nous connaissons déjà ce principe saillant du strict
Iroit civil des Romains: que nul ne peut se faire représenter
Jar un autre dans les actes du droit, si ce n'est par les individus
soumis à sa puissance, qui n'ont qu'une seule et même personne
ivec lui. Nous l'avons dit à l'occasion de la tutelle (tom. II,

a" 234), de l'acquisition des droits réels (tom. II, n0' 608 et 630),
Bt de la formation des obligations (ci-dess., n° 1336). Chacun

peut seul, pour soi-même, agir dans les acies juridiques, con-

tracter, acquérir; et le droit créé, actif ou passif, est constitué
seulement en la personne de ceux qui ont agi. Tel est le principe
rigoureux, sauf les adoucissements graduels qui y ont été apportés.
Ce principe ne doit pas être perdu de vue dans la théorie du

mandat; c'est sur lui que repose la notion exacte de ce contrat
chez les Romains.

1551. En effet, malgré la rigueur du principe, à part quelques
actes éminemment civils, tels que les actions de la loi et tous
leurs dérivés, la mancipation et tous ses dérivés, le testament, la

crétion ou l'adition d'hérédité, dans lesquels chaque citoyen fut

(1)Sur tous
ces points, conférez: DIG.17. 2. Prosocio. 31 et 32. f. UIp.;

38. § 1. f. Paul.; 43. f. Ulp. — et DIG.10. 3. Com. divid. 1. f. Paul.; 2. f.
Gai.,et 3. f. UIp. — (2) DIG.17. 2. Pro socio.45 à 51. f. Ulp.et Paul. —

(3) Ibid. 41 et 42. f. UIp. — (4) GAI.Comm.3. §§ 155 et suiv. — Paul.
Sent. 2. 15. Demandatis. — DIG.17. 1; et COD.4. 35. Mandati vel contra.
— na;. 3. 3. Deprocuratoribuset defensoribus.

— DIG.46. 1; et COD.8. 41.
Defidejussoribuset mandatoribus.
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toujours obligé d'agir lui-même, nous savons qu'il fut admis que
les autres actes, contrats ou opérations, surtout ceux du droit des

gens, pourraient être faits par des tiers, pour le compte d'autrui.
Non pas que ce tie-rs représente la personne pour le compte de

laquelle il agit: c'est en son propre nom qu'il traite; c'est lui

personnellement qui s'engage et envers qui les contractants s'en-

gagent; c'est à lui que le droit, actif ou passif, est acquis. Mais
à l'aide d'actions de compte réciproques, d'actions utiles et de
divers autres moyens indirects, le résultat de l'opération doit
être reporté, en définitive, à celui pour le compte de qui il a agi
(voir t. II, n° 234). Il ne se passe pas autre chose en suite du
mandat. Que deux personnes soient convenues que l'une d'elles

agira ainsi en son propre nom, gratuitement, pour le compte de

l'autre, dans une ou dans quelques affaires déterminées, ou même
dans toutes les affaires en général: cette convention est ce que les
Romains appellent mandatum; celui qui se charge d'agir pour
le compte d'autrui se nomme procurator (de curare pro), et

quelquefois mandatarius : en français, mandataire ou procureur;
celui qui l'en charge, mandonsf et quelquefois mandator : en

français, mandant. Il résulte de tout ce qui précède que le man-
dataire n'est pas le représentant du mandant; mais bien un agent
opérant en son propre nom pour le compte du mandant. C'est,
à proprement parler, ce que notre droit commercial appelle un
commissionnaire.

1552. Cependant, l'idée de faire représenter véritablement une

personne par un tiers n'est pas restée entièrement étrangère au
droit romain. — Ainsi le droit civil, sous le système de procédure
formulaire, pour obvier aux embarras de la règle qui ne permet-
tait pas de plaider par l'intermédiaire d'autrui, a imaginé le cogni-
tor, véritable représentant, qui était constitué solennellement par
les plaideurs devant le magistrat, et qui, dès lors, n'était plus
censé faire, pour le procès, qu'une seule personne avec celui qui
l'avait constitué (1). — Ainsi l'édit du préteur, en matière ordi-

nairement commerciale ou maritime, et lorsqu'il s'agit d'une série

d'opérations auxquelles une personne a été préposée par une

autre, a considéré ce préposé (institor, ou rriagister navis, dans

le cas spécial de la conduite d'un navire), comme représentant

jusqu'à un certain point le préposant ( dominus, le maître de l'opé-
ration; ou exercitor, l'armateur) : en ce sens que le préposant
est lié personnellement envers les tiers par les opérations de son

préposé; et que ces tiers ont contre lui, sous une qualification

prétorienne (actio institoria.. ou exercitoria), les actions résultant

des opérations du préposé, comme s'il les avait faites lui-même;

sans, toutefois, qu'il ait, à son tour, contre les tiers, en règle

générale, les actions correspondantes. Ainsi la représentation n'est

(1) GAI.Comm.4. §§ 82 et suiv.; — et ci-dcssous,liv. 4. tit. 10.
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qu'imparfaite : ou mieux encore, il y a remède prétorien plutôt
que représentation (1). - Enfin, nous avons vu que la jurispru-
dence, en considération de l'utilité (tam ratione utilitatis quam
wrisprudcntia), a admis qu'on pouvait être véritablement repré-
senté par un tiers quant à la possession. Nous avons déjà traité
:e dernier point (t. II, n° 632); nous traiterons plus loin et en
détail ceux du préposé (institor) et du cognitor (ci-dessous, liv. 4,
lit. 7 et 10). Nous n'avons à nous occuper ici que du mandat.
Et même en ce cas, nous allons voir la jurisprudence appliquer
mcore, par extension, les modifications prétoriennes introd uites

)ar l'édit pour le cas de Yinstitor; et détruire ainsi, en quelque
iorte, la réalité de l'ancien principe.

1553. Le mandat puise son origine dans la religion et les
jons offices de l'amitié: « Originem ex officio atque amicitia

'rahit, » dit le jurisconsulte Paul. — Dans sa main, recevant la
nain de l'ami à qui l'on se confiait, la foi était donnée; on lui
-emettait le soin de ses intérêts, et il acceptait cette charge.

TVND. «Haecper dexteramtuam, te dexteraretinensmanu,
Obsecro,infldeliormihine fuas, quamegosumtibi.
Tu hoc age, tu mihiherusnunces, tu patronus,tu pater:
Tibi commendospes opcsquemeas.

PH. Mandavistisatis.
Satin'habes,mandataquæsunt, factasi refero?

T\'J\'D. Satis.»

Ainsijaous est représenté le mandat, accompagné d'une sorte de
orme stipulatoire, dans le vieux poëte comique des Romains (2) ;
,t son nom seul man-datum révèle ce symbole primitif, de la
nain donnée et reçue en signe de foi.

Passant de cette foi religieuse de l'amitié dans le droit civil,
1 y est reçu au nombre des conventions du droit des gens, qui
mportent obligation, ex œquo et bono, par le seul effet du

:onsentement, même tacite. Mais le cachet de son origine lui
.este en trois points bien marqués: la nécessité essentielle

¡u'il soit gratuit (3) ; l'obligation pour le mandataire d'apporter
!fi sa mission les soins du père de famille le plus diligent,
)lus de soin qu'il n'en apporte même à ses propres affaires (4);

(1) Voirci-dessous,liv. 4. tit. 7. — (2) PLAUTE: Captiv. : acte 2, scène3,
fers82 et suiv.— TÉRENCEaussinousreproduitla mêmedonnée(lleautonti-
naur., acte3, scène1, vers84 et suiv.) :

Mis.- Cedodextram: porrote oroidemut facias,Cbreme.
CHR.» Paratussum.»

—(3) DIG.17. 1. Mand. v. cont. 1. § 4. f. Paul.; — et ci-dessous,§ 13,
t° 1572. — (4) En conséquence,il est responsablede toute espècede faute.
COD.4. 35. Mand.v. cont.11 et 13. const.Dioclet.et Maxim.21. const.Con-
stantin.Cependantcette étenduede la responsabilitédu mandataireest sujette
k controverse.Voirci-dessous,n° 1653. — L'obligationest réciproquede la
part du mandant,et ici il n'y a pas de controverse: par exemples'il a donné
mandatd'achetertel esclavedéterminéqui a le vice du vol, et que cet esclave
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enfin, l'infamie qui le note, s'il est condamné par l'action de
mandat (1).

1554. Le contrat de mandat, dès le principe et par le seul effet
de la convention, ne produit d'obligation que d'un seul côté:

obligation pour le mandataire de remplir avec le soin le plus
exact la mission dont il s'est chargé, de rendre compte, et de
restituer au mandant tous les objets ou tous les droits acquis par
suite de l'opération (2). —Mais par la survenance de certains faits

postérieurs (ex-post-facto), le mandant peut, de son côté, se
trouver obligé envers le mandataire; car il sera tenu de lui rem-
bourser avec intérêts toutes les dépenses faites, de le libérer de
toutes les obligations contractées pour l'exécution du mandat; et
enfin de l'indemniser de tout préjudice qui aurait sa cause, non-
seulement dans le dol, mais encore dans toute espèce de faute du
mandant (3). Dès que quelques-uns de ces événements survien-

dront, l'obligation du mandant, qui a sa source dans le contrat,

prendra naissance. Ainsi, le mandat est au nombre de ces contrats

qu'on nomme, dans la doctrine, synallagmatiques imparfaits.
1555. A l'égard des opérations faites avec les tiers, il faut, en

droit strict, appliquer le principe que le mandataire contracte en
son propre nom. C'est donc lui qui est obligé envers les tiers, et
c'est envers lui que les tiers sont obligés. Seulement, dans leurs

rapports réciproques, le mandataire pourra agir contre le man-
dant pour se faire libérer ou indemniser de ces obligations par
lui contractées (4); le mandant pourra agir contre le mandataire

pour se faire céder les actions contre les tiers ou remettre ce

qu'elles auront rapporté (5). Mais la jurisprudence ne s'en est

pas tenue à ce droit rigoureux. A mesure qu'elle est devenue

moins matérielle et plus rationaliste, l'idée que le mandant doit
être censé avoir agi par l'intermédiaire de son mandataire s'est

fait jour. Etendant une disposition déjà introduite par l'édit, la

jurisprudence, à l'exemple de l'action institoire (ad exemplum
institoriœ), a accordé aux tiers, contre le mandant, les actions

utiles résultant des opérations faites par eux avec le mandataire :

par exemple la condictio utilis, s'il s'agit de mutuum ou de

stipulation; l'actio utilis empti ou venditi s'il s'agit d'achat ou

de vente (6). — D'un autre côté, dépassant même les règles de

vole le mandataire, le mandanten sera responsable,bien qu'il ait ignoréce
vice, parceque s'il avaitapporté les soins et la prudence du père defamille
le plusdiligent, il auraitconnuce viceà l'avance.(DIG.47. 2. Defurtis. 61.

§ 5. f. African.)
(1) DIG.3. 2. De his quinotantinfam. 1. f. Julian.; et 6. SS5 et 6. f. Ulp.

—(2) DIG.17. 1. Mand. v. cont. 5. pr. et § 1. f. Paul.;27.§2. f. Gai., et 8.

§ 3. f. Ulp.— 20. f. Paul. t Ex mandalo,apud eum qui mandatumsuscepit,
niliil remanereoportet.» — 10. §§3 et 8;

-
et 12. § 10. f. Ulp.-- (3) DIG.

Ibid. 27. § 4. f. Gai.; 10. § 9, et 12. §§7 à 9. f. Ulp.—45. §§1à5. f. Paul.
— (4)lbid. 45. pr., et 881 à 5. f. Paul.— (5) Ibid. 10. 6, et 43. f. Ulp.-
59.pr. f. Paul. — (6) DIG.3. 5. De negot. gest. 31. pr. f. Papin. — 14. 3.
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l'action institoire, elle a accordé au mandant lui-même, contre

les tiers et sous la qualification Rutiles, les actions nées de ces

opérations. Cela est indubitable pour le cas de mandat spécial (1);

quant au mandat général, il semble que l'action utile ait été

donnée plus difficilement au mandant, et seulement par secours

extraordinaire, lorsque, sans cela, il serait en danger de perdre (2).
— Enfin, nous voyons même que les tiers se trouvant ainsi placés
entre deux actions: l'action directe du mandataire, et l'action

utile du mandant, la jurisprudence donne la préférence à cette

dernière; et qu'une exception repoussera le mandataire qui,
contre l'intention du maître, intenterait lui-même l'action (3). —

Ajoutez à tout cela que, par suite des principes admis en ce qui
concerne la possession, la propriété est acquise ou aliénée pour
le mandant lui-même, par l'effet de la tradition faite en son nom

à son procureur (t. II, n° 632) ou par son procureur (4). C'est-à-
dire qu'en somme, le droit romain, par les innovations de l'édit

et de la jurisprudence, s'est de plus en plus rapproché du système
en vigueur aujourd'hui sur la représentation du mandant par le

mandataire, et que l'ancien droit n'a plus guère conservé qu'une
existence purement nominale.

1556. Du reste, il faut bien distinguer d'un mandataire, le

nuntius, qui n'est qu'un messager, un porte-paroles, un instru-
ment dont on se sert pour porter l'expression de son consen-
tement. Dans tous les actes qui peuvent se faire par le seul

consentement, par conséquent dans tous les contrats consensuels,
rien n'empêche d'envoyer ce consentement, soit par lettre, soit

par messager, et c'est comme si on l'avait donné soi-même

(tom. II, n° 99; ci-dess.., p. 266, au texte; et Dig. 44. 7.
De oblig. 2. § 2, fr. Gai.).

1557. Le mandat peut être distingué, par l'étendue des objets
qu'il embrasse, en mandat général (mandatum generale), ou
mandat spécial (speciale mandatum). « Procurator autem vel
omnium rerum, vel unius rei esse potest, » dit Ulpien (5). Notre

texte, d'après Gaius, nous donne une autre division, tirée de
l'intérêt dans lequel le mandat est intervenu (6).

De instit. act. 16. f. Paul.; et 19. pr. f. Papin. — 17. 1. Mand. 10. § 5.

fragmentd'Ulpien, rapportantune répense de Papinien. — COD.4. 25. De
instit. et exercit. 5. const.Dioclet.et Maxim.— Tous ces textes disenttou-

jours, en parlantde l'action qu'ils accordent: utilis ad exempluminstitoriœ,
ou mêmeutilis quasi-institoria.

(1) DIG.19. 1. Deaction. empt. et vend.13. § 25. f. Ulp.—3. 3. De pro-
curat. 27. § 1, et 28. f. Ulp.; 68. f. Papin.— (2) DIG.14. 1. De exercit. 1.
§ 18. f. Ulp.: « extraordinemjuvare.» —IV. 3. De instit. 1 et 2. f. Ulp.: «si
modoaliter rem suamservarenon potest.» — 46.5. De stipul. prœt.. 5. f.
Paul.: « si remamissurussit. » — (3) DIG.3. 3. Deprocurai. 28. f. Ulp.—

(4) DIG.17. 1. Mand. 5. §§ 3 et 4. f. Paul. — (5) DIG.3. 3. Deprocurato-
ribus. 1. § 1. f. Ulp.;58 et 60. f. Paul; 63. f. Modestin.- (6) DIG.17. 1.
Mand. 2. f. Gai.

-
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Mandatumcoutrahiturquinquemo- Le mandatse contractede
cinq

ma-
dis, sive sua tantumgratiaaliquistibi nières: selonque quelqu'unte donne
mandet,sivesuaet tua, sivealienatan- mandatdans son intérêtseulement,ou
tum, sivesuaet aliena,sivetuaet alie- dansle sien et dans le tien, ou dans
na. At si tua tantumgratiamandatuml'intérêtd'aulruiseulement,ou dansle
sit, supervacuumest; et ob id nulla sien et dans celuid'autrui, ou dansle
obligatio.nec mandatiinter vos actio tien et dans celui d'autrui.Le mandat
nascitur. danston seul intérêt est inutile, et ne

produit par conséquententre vousni

obligationni actiondemandat.

1558. Le mandat dans l'intérêt unique du mandataire n'est

qu'un conseil. Cette espèce reviendra sous le § 6.

1. Mandantistantumgratia interve- 1. Il y a mandatdansle seulintérêt
nit mandatum: veluti, si quistibiman- du mandant: par exemple,si quelqu'un
det ut negotiaejusgereres, vel ut fun- te donnemandatde gérer ses affaires,
dumei emeres,velutpro eosponderes. de lui acheterun fonds, de te rendre

sponsorpour lui.

1559. Le mandat dans le seul intérêt du mandant est le cas

ordinaire, le cas le plus fréquent.
—

Remarquez, dans le texte,
la mention du sponsor, empruntée aux anciens et conservée ici,

quoique le véritable sponsor n'existe plus sous Justinien.

II. Tua et mandantis: veluti, si Danston intérêtet dansceluidu
mandet tibi, ut pccuniamsub usuris mandant: par exemple,s'il te donne
crederesei qui in rem ipsiusmutuare- mandatde prêter de l'argentà intérêt
tur; autsi, volentete agerecumeoex à quelqu'unqui l'emprunte pour les

fidejussoriacausa, tibimandetut cum affairesdu mandant;ou si, lorsquetu
reo agaspericulomandantis: velut ip- veuxl'actionnerpour causedefidéjus-
siuspericulostipulerisab eoquemtibi sion,il te mandesoitd'agirà sesrisques
delegetin id quodtibidebuerat. et périls contre le débiteurprincipal;

soitde stipuler,à ses risqueset périls,
ce qu'il te doit,d'unepersonnequ'ilte

délègue.

1560. Volente te agere cum eo ex Jidejussoria causa. Ceci,

emprunté probablement encore aux textes de Gaius, ne peut avoir

eu d'utilité que dans le droit antérieur à Justinien: à l'époque
où le créancier était libre d'attaquer soit le débiteur principal,
soit le fidéjusseur, mais où, par son action contre l'un, l'autre se

trouvait libéré (voir ci-dess, n° 1406). Dans ces circonstances, on

suppose qu'ayant fixé son choix sur le fidéjusseur, il se dispose à

l'attaquer; mais celui-ci lui donne mandat de poursuivre, à ses

risques et périls, le débiteur principal. Par l'effet de cette pour-
suite, le fidéjusseur se trouvera bien libéré en qualité de fidéjus-
seur; mais il sera tenu comme mandant. Depuis les innovations
de Justinien, qui datent de 531, et qui sont par conséquent
antérieures aux Instituts, ceci n'avait plus d'intérêt (ci-dess., 'ib.).

1561. Ab eo quem tibi deleget : Te devant cent sous d'or, je
te délègue Titius qui m'en doit autant, en te donnant mandat de

stipuler de lui cette somme. Cette stipulation faite par toi éteint à

la fois, par novation, et la dette de Titius envers moi, et la

mienne envers toi; mais je reste responsable comme mandant, et
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u
auras ainsi, pour te faire payer, l'action de la stipulation

:ontre Titius, et l'action de mandat contre moi, si Titius ne te

)aye pas (1).

III. Aliénaautem causa intervenit 3. Il y a mandatintervenudansl'in-
nandatum,veluti, si tibi mandet ut térêt d'autrui: par exemple, si quel-
ritiinegotiagereres, vel ut Titio fun- qu'un te mandede gérer les affairesde
lum emeres, vel ut pro Titio spon- Titius, d'acheterun fondsou de te ren-
leres. dre sponsorpour Titius.

1562. Ce genre de mandat peut se présenter, par exemple, si

'un de mes amis étant absent et ses affaires en souffrance, je
n'adresse à toi qui es sur les lieux, et je prends sur moi de te

:harger de quelque gestion pour lui. Dans un mandat pareil, il
aut dire que dès le principe il ne naît pas d'obligation, parce que
'affaire n'étant pas la mienne, je suis sans intérêt de droit. En

îonséquence, par le seul effet de la convention, je n'aurais

aucune action contre toi pour te forcer à exécuter le mandat.
dais du moment que tu as opéré, les actions naissent: tu as
iction de mandat contre moi, pour te faire indemniser des suites
le l'affaire dont je t'ai chargé; et moi, j'ai action contre toi pour
e faire rendre compte et exécuter tes obligations, parce que j'en
iuis responsable envers le tiers dans les affaires duquel je me
mis immiscé (2).

IV. Suaet aliena,veluti,si de com- 4. Dansl'intérêt du mandantet dans
nunibussuis et Titiinegotiis gercndis celui d'autrui: par exemple, s'il te
ibi mandet, velut sibiet Titiofundum mandede gérer des affairescommunes
lTIeres,vel ut pro eo Titio sponderes. entre lui et Titius, d'acheter un fonds

ou de te rendre sponsor pour lui et
Titius.

V. Tuaet aliéna,veluti,si tibiman- S. Dans ton intérêt et dans celui
let ut Titio sub usuriscrederes. Quod d'autrui: par exemple,s'il te mandede
;iut sineusuriscrederes,alienatantum prêter à intérêts à Titius. Si c'est de

Fatia interceditmandatum. prêter sansintérêts, le mandatn'inter-
vientqu'en faveurd'autrui.

TI. Tuagratiaintervenitmandatum, 6. Il y a mandatdans ton seul inté-
veluti, si tibi mandet ut pecuniastuas rêt: par exemple,s'il te mandede pla-
in emptionespotius prœdiorumcollo- cer ton argent en achatde biens fon-
desquamfœneres; vel ex diverso, ut ciers, plutôt que d'en prêter à intérêts,
fenerespotiusquamin emptioncsprae- ou réciproquement.Ce mandatest plu-
iiorum colloces.Cujusgenerismanda- tôt un conseil qu'un mandat, et, par
tum, magisconsiliumquammandatum conséquent,il n'est pas obligatoire;car
est, et obid non est obligatorium;quia nul ne s'oblige par un conseil,fût-il
nemoex consilioobligatur,etiamsinon préjudiciable,puisquechacunreste li-

expediatci cui dabitur, cum liberum bred'apprécier, à partsoi, leméritedes

cuiquesit apud se explorarean expe- conseilsqui lui sont donnés. Si donc
iiat consilium.Itaque si otiosampecu- quelqu'un, sachantque tu as cheztoi
niamdomite habentemhortatus fuerit de l'argent sansemploi, t'a engagéà le

Etliquis,ut rem aliquam emeres, vel prêter ou à acheterquelquechose,bien
cam crederes, quamvisnon expediat que. tu n'aies trouvé aucun avantage
tibieam emissevel credidisse, nonta- Jau

e tu n'aies trativé aucun avantage
tibieam emissevel credidissc,nonta- dans le prêt ou dans l'achat, tu n'as

(1) DIG.17. 1. Mandat. 22. § 2; 20. § 2; et 45. § 7. f. Paul. — (2) DIG.
17. 1. Mandat. 8. § 6. — f. Ulp.3. 5. lie negot.gest. 28. f. Javolen.
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men tibimandatitenetur. Et adeo liœc pascontrelui l'actionde mandat.A ui
ita Slplt, ut quœsitumsit an mandati tel point, qu'on a mis en questions
teneatur,quimandavittibi ut pecuniam celui-làserait tenude l'actionde man-
Tilio fœnerares? Sed obtinuit Sabini dat qui t'aurait donnémandatde prê-
sententia, obligatoriumesse in hoc ter tonargentà Titius. Maisona admis
casu mandatum;quia non aliter Titio l'avisde Sabinus,savoir: que ce man-
credidisses, quam si tibi mandatumdat est obligatoire,parce que tu n'au-
esset. rais pasprêté à Titiussansmandat.

1563. Il faut remarquer, sous ces deux derniers paragraphes,
que le mandat peut intervenir sous un aspect qui présente de

grandes analogies avec la fidéjussion ; c'est-à-dire de telle sorte

que le mandant (mandator) soit responsable, à peu près comme le

fidéjusseur, de la dette d'autrui.—Tel est le cas du § 2, où, pour
me libérer de ce que je vous dois, je vous donne mandat de

stipuler la même somme de mon débiteur que je vous délègue
(ci-dessus, n° 1558); tel est encore celui du § 5, où, m'intéressant
à une personne qui a besoin d'argent, je vous prie et vous donne
mandat de lui en prêter, soit à intérêts, soit sans intérêts: comme
dans cet exemple donné par Marcellus: IlSi petierit a te frater
meus, peto des ei nummosfide et periculo meo (1);» tel est
enfin celui du § 6, où, même sans avoir en vue l'intérêt de l'em-

prunteur, et seulement en me préoccupant du vôtre, en cherchant
à y pourvoir, je vous mande de prêter votre argent à Titius. Ce
dernier cas se confond presque avec celui d'un simple conseil :

aussi voyons-nous, par le texte, qu'il avait soulevé des doutes

parmi les jurisconsultes romains. Il est certain que si je vous ai
mandé seulement de placer votre argent en prêts à intérêts, sans

désignation de personne, il n'y a véritablement qu'un avis, qui
ne m'engage à aucune responsabilité. Il en sera de même si,

s'agissant même d'un emprunteur désigné, je n'ai fait que vous

donner mes informations, mon avis sur sa solvabilité (2); mais si

je me suis assez avancé dans mon conseil, dans mon exhortation,

pour y donner le caractère de mandat, l'opinion professée par
Sabinus a prévalu que je serais tenu à ce titre. — La même res-

ponsabilité se rencontrerait, si je vous avais prié, donné mandat

d'accorder un délai à votre débiteur, prenant sur moi le péril de

la dette: «Si, ut expectares, nec urgeres debitorem ad solutio-

nem, mandavero tibi, ut ei des intervallum (3). » — Dans ces

divers cas, qui doivent être appréciés, de bonne foi, d'après

(1) DIG.46. 1. Defidej. et mandat. 24. f. Marcell.— DIG.17. 1. Mand.
6. § 4. f. Ulp.i Si tibi mandavero,quodmeanonintereat, velutiut pro Seio
intervenias, vel ut Titiocredas : crit mihitecummandatiactio., et ego tibi
sum obligatus.» — (2) AinsiJe dit Ulpiendu proxénète, ou courtier: «Qui
monstratmagisnorren, quammandat, tametsilaudetnomen.» (DIG.50. 14.
Deproxen., 2. f. Ulp.)- Ainsi le dit encoreUlpien,d'aprèsPomponius,de
celui 1 Qui adifrmaveratidoneumesse eum cui mutuapecuniadabatur : » à
moinsqu'il ne l'eût fait évidemmentpar dol.(DIG.4. 3. De dolo. 7. § 10. f.

Dlp.)— (3) Dis. 17. 1. Mand. 12. R14. f. Ulp.
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'intention probable, je suis, en ma qualité de mandant, et par
'action du contrat de mandat, tenu envers le créancier comme

caution de la créance.
1564. Le mandat, lorsqu'il se produit ainsi, n'est qu'une espèce

)articulière d'intercession (voir ci-dessus, n° 1413); les cominen-

ateurs, surtout en Allemagne, lui donnent l'épithète non romaine
le mandat qualifié. Les textes du droit appliquent au mandant,
dus spécialement dans ce cas particulier, la dénomination de
nandator. — Ce mandat peut intercéder, dit le jurisconsulte
[ulianus, pour tous les contrats auxquels peut accéder la fidéjus-
ion: « Neque enim multum referre (puto) praesens quis interro-

jatus fidej ubeat, an absens mandet (1).» Aussi trouvons-nous,
tu Digeste, dans le Code, et jusque dans les Novelles, ces deux
ntercessions toujours rapprochées et traitées ensemble, sous ce
itre : Dejidejussoribus et mandatoribus (2).

1565. Le mandat qui constitue une intercession reçoit l'appli-
:ation des principales règles communes à ce genre de contrats
accessoires. Ainsi, les prohibitions du S. C. VELLÉIEN,à l'égard
les femmes (3), les bénéfices de discussion (4), de division, s'il

fa plusieurs mandants (5), et de cession d'actions, s'appliquent
tux mandatores comme aux fidejussores. Bien que quelques-uns
le ces bénéfices aient été introduits par des lois ou des constitu-
ions spéciales aux fidéjussions, l'équité les a fait étendre au cas
le mandat.

1566. Toutefois, quelques particularités sont à remarquer, en
:e qui concerne le mandator. Elles tiennent, d'une part, à ce

lue c'est son conseil, son impulsion, c'est la mission qu'il a

lonnée, qui a fait faire le contrat; de telle sorte que s'il veut user
:ontre le créancier, son mandataire, des divers moyens de défense

lui peuvent être ouverts par extraordinaire au débiteur dont il

épond, le préteur sera plus difficile à lui en accorder le béné-
ice (6). D'autre part, il faut bien remarquer que l'engagement
lu mandator ne vient pas, comme celui du fidéjusseur, s'adjoindre
în qualité de dépendance, de simple accessoire, à une obligation
)rincipale dont il ne serait que la caution. Cet engagement pro-
vient d'un contrat distinct et indépendant, qui a son existence à

)art : le contrat de mandat. De telle sorte qu'il y a deux classes

l'obligations principales: d'un côté, celles produites par le

- (1)BIG.17. 1. Mandat. 32. f. Julian.— (2) DIG.46. 1. — COD.8. 41.—
yjov.4. cap. 1. — (3) DIG.16. 1. Ad S. C. VeUej.6. f. Ulp.; et 7. f. l'apin.
— (4) NOVEL.4. c. 1. — (5) DIG.27. 7. Defidej. tutor. 7. f. Papiii.—
jOd.4. 18. De pecun. constit. 3. const. Justinian.— (6) Ainsinousle dit

Jlplen, a l égardde la restitutionzn integrum, pour cause ae minoritédu
lébiteur, accordéepar le préteur à l'extraordinaireet selonles circonstances
[causacognita). On sera beaucoupplus difficilepour étendrecetterestitution
lUmandator, quepour en faireprofiterle fidéjusseur: *Faciliusin mandatore
licendumerit, nondebereei subvenire: hic enimvelutaffirmatorfuitet suasor,
at cumminorecontraheretur.à
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mandat; et de l'autre, celles qui résultent de l'opération faite

par le mandataire avec le tiers.

1567. De là trois conséquences, fondées toutes sur le même

principe: —la première, c'est qu'à la différence de ce qui existait
anciennement pour les sponsores) jidepromissores ou jidefusso-
res, l'action intentée par le mandataire contre le mandator ne
libérait pas le débiteur, ni réciproquement. Nous savons que
Justinien a assimilé, sur ce point, aux mandatores, tant les fidé-

jusseurs que les co-rei eux-mêmes (1). — La seconde, c'est que
le mandator, en payant lui-même, ne libère pas le débiteur dont
il répond: « Propter mandatum enim suum solvit, et suo

nomine, » dit Papinien (2). - Enfin, la troisième, c'est qu'il
peut, en conséquence, même après avoir payé son mandataire, se

faire céder les actions de ce dernier contre le débiteur, puisque
ces actions continuent toujours de subsister, tandis qu'il ne serait

plus possible au fidéjusseur, après le payement, de se faire faire

cette cession (3).

VII. Illud quoque mandatumnon 9. Lemandatn'estpasnonplusobli-
est obligatorium, quod contra bonos gatoirelorsqu'ilest contraireauxbon-
moresest; veluti, si Titiusde furto aut nes mœurs: par exemple,si Titiuste
de damnofaciendo,aut de injuria fa- mandede commettreun vol, un doin-
cicndatibi mandet.Licetenim pœnam mage,ouune injure. Eneffet,bienque
istiusfacti nominepraestiteris,non ta- tu aiessubila peinede ce fait, tu n'as
men ullam habes adversusTitiumac- aucuneactionen recourscontreTitius.
tionem.

1568. Il n'y a obligation ni d'une part ni de l'autre. Le man-

dant n'a aucun droit pour contraindre à l'exécution du mandat,
cela va sans dire; ni même le mandataire pour se faire indem-

niser de ses conséquences, s'il l'a rempli.

VIII. Is qui exequiturmandatum, 8. Le mandatairenedoitpointexcé-
non debet excederefinemmandati.Ut derles bornesdu mandat: par exem-
ecce, si quis usquead centumaureos pie, si quelqu'unt'a manded'acheter
mandaverittibi ut fundumemeres, vel un fondsou de te rendresponsorpour
ut pro Titio sponderes, neque pluris Titiusjusqu'à concurrencede centécus
emcredebes, neque in ampliorempe- d'or, tu ne doisexcédercette sommeni
cuniamfidejubere;alioquinnon habe- dans l'achatni dansla fidéjussion,si-
bis cum eo mandatiactionem: adeo non tu n'auraspas l'actionde mandat;

quidemut Sabinoet Cassioplacuerit, à tel point, queSabinuset Cassiuspen-
etiam si usque ad centumaureoscum saient que, mêmesi tu veuxte borner
eo agerevolueris,inutiliterte acturum. à agir pour cent écusd'or, tu le feras
Diversœscholœauctoresrecte usquead inutilement.Maisles jurisconsultesde
centumaureos te acturumexistimant; l'école opposéepensentque tu agiras
quœsententiasanebenigniorest. Quod valablementjusqu'à concurrence de
si minorisemeris, habebisscilicetcum cent écusd'or, opinionsans contredit
eo actionem; quoniamqui mandat ut plus favorable.Que si tu achètes à

(1) DIG.46. 1. Defidej. et mand. 13. f. Julian.; et 71. f. Paul. — COD.8.
M. Defidei. et mandat. 28. const.Justinian.- Voir aussici-dessus,nos1272
et 1406.—(2) DIG.17. 1. Mand. 28. f. Papin.—(3) DIG.46.3. Desolut.76.
f. Modestin.— El ci-dessus, nO140S.
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sibi centumaureoruinfundusemeretur, moindreprix, nul doute que tu n'aies
is utiquemandasseintelligiturut rpino- contrele mandantl'actionde mandat,
ris, si possitj ef'fetm:.. car dans le mandatd'acheter un fonds

pour centécusd'or, il est bien entendu

qu'on l'achèteraà moins,s'il est pos-
sible.

1569. Il faut distinguer, dans ce paragraphe, la règle générale ,
de quelques espèces particulières d'application.

La règle générale est celle qui est exprimée en tête du para-

graphe le mandataire ne doit pas sortir des limites du mandat.

Hors de ces limites, il n'a plus de pouvoir. « Nam qui excessit,
aliud quid facere videtur (1).» En conséquence, il n'a aucune

action contre le mandant pour se faire indemniser des suites de

ses actes; mais celui-ci a contre lui l'action née immédiatement
du contrat, jusqu'à concurrence de l'intérêt qu'il avait à ce que le
mandat fût exécuté, s'il était possible: a Quatenus mea interest,

implesse eum mandatum, si modoimplere potuerit (2). »

1570. Les deux espèces particulières d'application, citées

ensuite par le texte, sont relatives à des cas où le mandataire,
tout en s'en tenant à l'obj et même de son mand at, a dépassé,
Dour obtenir le résultat désiré, la limite des obligations ou des
sacrifices indiqués par le mandant. L'opinion deSabinus, dans

a question soulevée à cet égard, était fondée sur une rigueur
'adicale de logique, d'après ce principe: « Qui excessit, aliud

luzd facere videtur. » Nous voyons comment l'opinion des Pro-
;uléiens a prévalu comme plus favorable ( benignior), en ce qu'au
noyen du sacrifice que le mandataire se résigne à faire, elle lui
ivite une perte plus considérable, et peut-être une condamnation
nfamante par l'action mandati (3). — Par suite de cette opinion
lui a prévalu, si le mandataire ayant reçu mandat de s'obliger à

erme s'oblige purement et simplement, et paye, il n'aura d'ac-
ion de mandat qu'à l'expiration du terme (4). De même, s'il
rend un fonds pour un prix inférieur à celui qui lui a été fixé, il
levra indemniser le mandant de ce qui manque à ce prix. Sinon

e mandant restera toujours propriétaire, et vendiquera valablc-
nent son fonds (5).

1571. Le texte, dans les trois paragraphes qui suivent, traite

les causes qui peuvent faire évanouir le mandat ou y mettre fin.

jes principales de ces causes, ici comme pour la société, sont

ion pas seulement le consentement des deux contractants, mais la

olonté seule de l'un des deux: révocation (revocatio) de la part
lu mandant, renonciation (renuntiatio) de la part du mandataire ;
omme aussi la mort de l'un ou de l'autre.

(1) DIC.17. 1. Mand. 5. f. Paul. — (2) GAI.Com.3. § 161. — DIG.17.
Mand. 41. f. Gai.— (3) DIG.17. 1. llland. 3. f. Paul.; 4. f. Gai.; 5. f.

'aul.; 33. f. Julian. 45: 1. Verb.obliq. 1. § 4. f. Ulp.- (4) 17. 1. Mand.
2. pr. et § i. f. Paul,— (5) Ibid. 5. -S.a et 4. f. Paul.
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IX. Recte quoquemandatumcon- 9. Le mandat,bien quevalablement
tractum, si dum adhuc intégra res sit contracté, s'évanouitsi, avant d'avoir
revocatumfuerit, evanescit. reçuaucune e&écution,il est révoqué.

1572. Remarquez qu'il s'agit, dans ce paragraphe, de faire
évanouir le mandat de telle manière qu'il soit comme s'il n'avait

jamais existé. Cela est possible seulement si aucun commencement
d'exécution n'a eu lieu (si adhuc intégra res sit). Sinon, les actes
commencés auront produit leur effet, car on ne peut révoquer
le passé.

— Mais dans ce cas même, le mandant peut toujours
révoquer le mandat pour l'avenir. Il faut que cette révocation soit
notifiée au mandataire et connue de lui; car tant qu'il l'ignore,
les actes qu'il fait dans sa mission obligent le mandant envers
lui (1).

X. Item si adhuc integro mandata 10. Le mandat est encoredissous
morsalteriusintervcniat, id est, velejus si, avantl'exécution,le mandantou le
quimandaverit,vclillius quimandatum mandatairevient à mourir. Toutefois,
susceperit,solviturmandatum.Seduti- des motifsd'utilité ont fait déciderque
litatis causareceptumest, si comortuo si après la mort du mandant, et dans

qui tibi mandaverat, tu, iguoranseum l'ignorancede cette mort, tu as exécuté
decessisse,cxecutusfueris mandatum, le mandat,tu aurasVactiondemandat;
posse te agere mandati actione : alio- car, sanscela, ton ignorancelégitimeet

quinjusta et probabilis ignorantia tibi plausible te causeraitpréjudice.Et l'on
damnumadferret. Et huic simile est est dans un cas semblablelorsqu'on
quodplacuit, si debitores, manumisso décidequeles débiteursqui,aprèsfaf-
dispensatoreTitii, per ignorantiamli- franchissementde l'intendantde Titius,
berto solverint, liberarieos, cumalio- payent par ignoranceà cet affranchi,
quin stricta juris ratione non possent sont libérés, bien que, selon le droit
liberari, quia alii solvissentquam cui strict, ils ne dussentpas.l'être, parce
solveredebuerint. qu'ils ont payé à un autre que celuià

qui ils auraientdû payer.

1573. Posse te agere mandati actione. En effet, le contrat de

mandat est dissous, mais l'obligation d'indemniser le mandataire

subsiste toujours (2).
Justa et probabilis ignorantia. Mais après la mort du manda-

taire, les héritiers de celui-ci, en exécutant le mandat, ne peuvent

pas avoir l'action de ce contrat, car ils ne peuvent pas ignorer le

décès de leur auteur: il n'y a pas pour eux justa et probabilis

ignorantia (3).
Manumisso. Il en serait de même si cet esclave, n'étant pas

affranchi, était révoqué de ses fonctions ou était aliéné par son

maître, à l'insu des débiteurs (4).

XI. Mandatumnonsusciperecuilibet 11. Chacunest libre de refuserun
liberumest; susccptumautemconsum- mandat;maisunefoisaccepté,le man-
mandumest, aut quamprimumrenun- datairedoitl'exécuter,oubieny renon-

tiandum, ut per semetipsumaut per cer asseztôt pourquelemandantpuisse
alium eandemrem mandatorexequa- accomplirl'opérationpar loi-mêmeou

(1) DIG.17. 1. Mand. 15. f. Paul.— (2) DIG.17. 1. Mand.26. pr.; et 58.

pr. f. Paul. — (3) Ib. 27. § 3. Gai.— (4) DIG.46. 3. De soiut. 51. f. Paul.
— 16. 3. Depos, 11. f. Llp.
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tur. Namnisiita renuntiatusut integra par un autre. Car si la renonciation
causamandatorireservetureandemrem n'est pas faite de manièreà laisserau

explicandi,nihilominusmandatiactio mandantentièrefacilitépourcetaccom-
locumhabet: nisijusta causainterces- plissement, l'action de mandat aura
sit, autnon renuntiandi,aut intcmpes- toujourslieu contre le mandataire,à
tiverenuntiandi. moins que de justes motifs ne l'aient

empêchéde renoncer,ou de renoncer
à temps.

1574. Nisijusta causa intercessit. Par exemple, une grave et

subite maladie, une inimitié capitale survenue entre le mandataire

et le mandant, l'insolvabilité de ce dernier (1).

XII. Mandatumet in diemdifferri, lie. Lemandatpeutêtre à termeou
et subconditionefieripotest. souscondition.

XIII. In summasciendumest, man- 13. Enfin, le mandat, s'il n'est pas
datumnisigratuitumsit, in aliamfor- gratuit, se transformeen une autrené-
mam negotii cadere; nam mercede gociation.En effet, si un prix est con-
constituta,incipit locatioet conductio stitué, il devientun louage; et, pour.
esse.Et, ut generaliterdixerimus,qui- parler généralement,danstous les cas
bus casibussine mercedesusceptoof- où l'acceptationsans salaired'un office
ficio mandatiaut depositi contrahitur à rendre constitueun contratde man-
negotium,iis casibusintervenientemer- dat ou de dépôt, dansces mêmescas
cedelocatioet conductiocontrahiintel- il ya louagedèsqu'il intervientunprix.
ligitur.Et ideo si fullonipoliendaeu- Si doncquelqu'undonnedesvêtements
randavevestimentaquis dederit, aut au foulonpour les nettoyerou pour les
sarcinatorisarcienda, nulla mercede soigner ou au tailleur pour les répa-
constituta neque promissa, mandati rer, sans constitutionni promessede
competitactio. salaire, il y a actionde mandat.

1575. Ce principe, que le mandat est essentiellement gratuit,
« nam onginem ex officio atque amicitia trahit : contrarium

ergo est officio merces (2), n ce principe n'empêchait pas qu'on
eût admis une distinction, qui repose peut-être, avant tout, sur

l'amour-propre. Si le mandant, sans prétendre payer à prix d'ar-

gent le service qu'on doit lui rendre, doit payer ou promet une
somme plutôt en témoignage de sa reconnaissance, et pour honorer
le mandataire, que comme prix d'un loyer (remunerandi gratia
honor), on admet que le contrat ne cesse pas, pour cela, d'être
un mandat, on décore la récompense du titre d'honoraires (hono-
rarium), et, sous ce titre, l'obligation de la payer existe.

Il en est d'abord ainsi, généralement, lorsqu'il s'agit de ce que
les Romains appellent professions libérales (liberalia studia) :

professeurs, philosophes, rhéteurs, médecins, avocats, géomètres-
arpenteurs et autres. « Non crediderunt veteres, dit Ulpien en

parlant de ces derniers (d'un mensor agrorum) , inter talcm

personam locationem et conductionem esse, sed magis operam
beneficii loco praeberi : et id, quod datur, ei ad remunerandum

dari, et inde honorarium appellari (3). n Seulement, une diffé-

(1) DIG.17. 1. Mand. 23, 24 et 25. f. Hrrmogen.et Paui. - Patil. Sent.2.
15. §1. — (2) DIG.17. 1. Mand. 1. § 4. f. Paul.— (3) DIG.11. 6. Si mensor
falsummodumdixerit. 1. pr. f. Ulp.
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micc importante à remarquer, c'est que ce n'est pas par une
action ordinaire que le payement des honoraires se poursuit. Mais
c'est à l'extraordinaire, devant le magistrat, préteur ou président
de province, qui prononce lui-même extra ordinem, d'après les

circonstances (causa cognita), ce qui emporte le pouvoir d'arbitrer
les honoraires, et même, lorsqu'ils ont été fixés par convention,
de les réduire s'il y a lieu (1). Bien que, dans cette distinction,

l'amour-propre soit en première ligne, cependant elle ne manque
pas d'avoir, au fond, quelque chose de vrai. Personne, en son

cœur, ne croit s'être acquitté à prix d'argent envers le médecin

qui a sauvé des douleurs ou du danger, envers le précepteur qui
a formé le moral et cultivé l'esprit, envers l'avocat qui s'est dévoué
à la défense. On sent que de tels services, rendus honorablement,
ne sont pas l'objet d'un contrat purement pécuniaire; qu'un élé-

ment plus immatériel entre dans le contrat; et que, l'argent donné,
on reste débiteur de quelque autre chose encore qu'on ne croit

pas devoir à celui dont on a loué seulement le travail manuel.

1576. L'admission d'une récompense pécuniaire, dans le

mandat, sous la qualification d'honoraires, n'a pas été restreinte

au seul exercice des professions dites libérales. Elle a été étendue

à toute sorte de mandat s'il s'agit d'un fait qui n'a pas coutume

de faire l'objet d'un louage: « Si tale est factum quod locari

non possit, » par opposition à : « Si tale sit factum quod locari

solet (2),« et qu'un salaire ait été spécialement convenu. Ce salaire,

pourvu qu'il ne s'agisse pas d'une offre incertaine (,r¡alarium

incertœ pollicitationis), est dû par le mandant, et le payement

peut en être poursuivi; mais la connaissance en appartient, comme

dans le cas précédent, au magistrat, extra ordinem. « De salario

quod promisit, apud praesidem provinciae cognitio prsebebitur (3).»

ACTIONS RELATIVES AU MANDAT.

1577. L'action qui résulte du contrat de mandat, et qui sert,
de part et d'autre, à en poursuivre toutes les obligations, se

nomme actio mandati, action de mandat: actio directa, pour
le mandant, comme naissant directement et immédiatement de

la convention; actio contraria, pour le mandataire, comme ne

prenant naissance que par les faits postérieurs qui obligent aussi

le mandant (ex post facto). Toutes les deux, actions de bonne foi.

La première, l'action directe, en cas de condamnation, emporte
infamie (4).

(1) DIG.50. 13. De extraordinariis cognilionibus.1. f. Lip.— (2) Dig.19.

5. De prœscript. verb.5. § 2. f. Paul.- 3) CoD.4. 35. Aland.1. const.Sever.
et Anton.;17. coust. Dioclet.et Maxim.— DIG.17.1. Aland. ti. t. Lip.
7 et 56.S3. f. Pupiii. — (4) Voir ci-dessous,liv. 4, tit. 16, §-2. —

Voir
cependantun cas où la condamnation,même dans l'action contraire, devrait

être infamante.DIG.3. 2. De his qui not. infam. 6. § 5. f. Ulp.
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1578. A l'égard des tiers, nous savons qu'outre les actions qui
existent régulièrement entre eux et le mandataire, par suite des

opérations de ce dernier, ils ont aussi contre le mandant ces
mêmes actions; mais sous la qualification d'actio utilis quasi-
institoria (1); et qu'enfin le mandant lui-même a contre eux,
dans la plupart des cas, les actions utiles (voir ci-dess., n° 1552).

Des pactes, et des cas où ils donnent lieu à une action.

1579. Nous avons épuisé la liste des contrats du droit civil.
route autre convention (pactum, pactio conventio, pactum
tonventum), selon le droit strict et primitif, ne devait produire
lUcun lien de droit, nous l'avons déjà dit; mais nous avons annoncé

lussi que par des innovations successives divers effets leur ont été
ittribués (ci-dessus, n° 1203). — Par ces innovations, les pactes
Dntpu, soit en général, à raison de certaines circonstances, soit

quelques-uns en particulier par leur seule nature et d'eux-mêmes,

produire des actions: et bien que le titre de contrat soit toujours
resté réservé aux conventions obligatoires selon l'ancien droit

:ivil, on peut dire véritablement que le nombre en a été étendu.

-Cette extension a eu lieu graduellement par le droit civil, par
le droit prétorien et par le droit impérial.

Cas dans lesquels les pactes se trouvent munis d'actions, d'après
le droit civil. — Pactes dits

pactes joints (pacta adjecta).
-

Contrats formés re, qualifies de contrats innommés ( inno-
minati contractus) ; contrat estimatoire (de æstimato); échange
(permutatio); précaire (precarium); transaction (transactio).

1580. Ce que nous avons dit de la vente (ci-dessus, n° 1482)
est vrai de tous les contrats de bonne foi: les parties peuvent y

joindre, pour en expliquer, pour en modifier, pour en étendre
au en restreindre les effets, des conventions accessoires, qui font

corps avec le contrat, et dont l'exécution se poursuit par l'action
même de ce contrat. « Nuda pactio. interdum format ipsam
actionem, ut in bonœ fidei judiciis. Solemus enim dicere, pacta
conventa inesse bonae fidei judiciis. « Ainsi s'exprime Ulpien (2).
Mais il faut, pour cela, comme le dit le même jurisconsulte en

poursuivant sa phrase, que ces pactes aient eu lieu au moment

même du contrat (ex continenti), de manière à en faire partie

intégrante. Ces pactes accessoires sont ceux qui se nomment,
dans la doctrine moderne, pacta adjecta.

1581. Qu'ils donnent lieu à l'action même du contrat, ceci doit

être tenu pour règle générale. — Cependant nous voyons qu'il
s'était élevé, àce sujet, quelque dissentiment entre les juriscon-

(t) DIG.17. 1. Mand. 10. S5. f. Ulp. — 14. 3. De instit. 5. S 8. f. Hp.
— (2) DIG.2. 14. Depactis. 7. § 5. f. Ulp.
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suites à propos de certaines espèces qui présentaient ces deux
circonstances: 1° que le pactum adjectum y avait précisément
pour but de faire considérer le contrat comme non avenu tel cas

échéant, par exemple la lex commissoria, ou de permettre de le

résoudre, par exemple le pacte de réméré (ci-dess., n0' 1484 et

1485); 2° qu'il y avait eu néanmoins quelque dation ou tradition

déjà exécutée de la part de l'une des parties, de telle sorte que
l'opération pouvait rentrer dans les contrats innommés do ut des,
do ut facias) dont nous allons parler incessamment. Dans ces

circonstances, Proculus voulait qu'on donnât l'action in factum
prœscriptis verbis attachée à ces contrats innommés (1). Sabinus,
au contraire, sans s'arrêter à la subtilité des mots res inempta est,
et quidemJinita est emptio donnait même dans ces cas l'action
du contrat (2). Nous voyons par un fragment d'Ulpien que la ques-
tion avait été décidée en ce dernier sens (sedjam decisa quœstio
est) par des rescrits des empereurs Antonin et Sévère (3). D'où la

jurisprudence avait fini par conclure que l'une ou l'autre action

pouvait se donner ( actio prœscriptis verbis, vel ex vendito tibi

dabitllr) (4).
— Mais il faut bien se garder de généraliser ces cas

particuliers. L'action du contrat s'applique à toutes les hypothèses

que comporte le contrat, même à celles dans lesquelles il n'est

pas question d'exécution déjà faite par l'une des parties; tandis

que l'action prœscriptis verbis est engendrée re, et ne trouve

son application possible que dans ces derniers cas.

1582. Qu'arrivera-t-il des pactes joints, toujours à un contrat

de bonne foi, mais après coup, c'est-à-dire après un certain inter-

valle (ex iiitervallo) ? Ayant une existence isolée, ils rentrent dans

le sort commun des pactes, c'est-à-dire qu'ils n'engendrent pas
d'action, mais seulement des exceptions. « In bonae fidei contrac-

tihns ita demum pacto actio competit, si in continenti fiat. Nam

quod postea placuit, id non petitionem sed exceptionem parit (5). »

Ulpien exprime la même idée en disant qu'ils ne peuvent valoir

du côté du demandeur (ex parte actoris), mais seulement du côté

du défendeur (exparte rei), et il en donne immédiatement la

raison: « Quia soient et ea pacta, quae postea interponuntur,

parere exceptiones (6). » Enfin, Papinien exprime toujours la

même idée en disant qu'ils sont utiles pour diminuer, mais non

pour augmenter l'obligation (quœ detrahunt, non quœ adjiciunt

aliquid obligationi (7). Mais toutes ces locutions reviennent à

dire qu'ils produisent des exceptions et non des actions, et elles

(1) DIG.19. 5. Deprœscript. verb. 12. f. Procul.- (2) 18. t. De contrah.
empt. 6. 5 1. f. Pomp.— 18. 5. De rescind. vend. 6. f. Paul. - COD.4.
54. De pact. int. empt. et vend. 3. const.Alex. — (3) DIG.18. 3. De leg.
commisi. 4. p. f. Ulp. — (4) DIG.18. 5. De rescind. vend. 6. f. Paul. —

COD.4. 54. De pact. int. empt. et vendit. 2. const. Alex.— (5) COD.2. 3.
Depactis. 13. const. Maxim.— (6) DIG.2. 14. Depactis. 7. § 5. in ifne,
f. Ulp.— (7) DIG.18. 1. De contrah. empt. 72. pr. f. Papin.
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e disent d'une manière moins précise et moins exacte. En effet,
1faut remarquer, d'une part, que le demandeur, qui ne peut pas
aire valoir ces pactes par voie d'action, pourrait les faire valoir,
ii l'occasion s'en présentait, par voie de réplique, puisque la

éplique n'est qu'une sorte d'exception; et, d'une autre part,

lue soit qu'ils eussent eu pour but d'augmenter, soit qu'ils eussent
ÎUpour but de diminuer l'obligation de l'une ou de l'autre des

)arties, comme cela était possible fréquemment dans ces sortes

le contrats produisant des obligations de part et d'autre, toujours
1 faudrait s'en tenir à cette idée, que si le pacte est tel et si
'occasion se présente telle, que le défendeur ait utilité à le faire
valoir par exception ou le demandeur par réplique, ils y sont
mtorisés (1). La règle fondamentale et mainte fois répétée, dans

aquelle les autres sont contenues, est donc celle-ci: que ces

>actes ne produisent pas d'action (ne ex pacto actio nasca-

ur) (2), mais qu'ils produisent des exceptions.
— Quand nous

)arlons d'exception, il importe de se rappeler ici que, s'agissant
le contrats de bonne foi, les exceptions fondées sur l'équité
J'avaient pas besoin d'être insérées dans la formule par le préteur,

lu'elles y étaient sous-entendues, et qu'il entrait dans l'office même

lu juge d'y avoir égard, ce qui augmentait d'autant l'efficacité
le ces pactes.

1583. Enfin Paul, dans une note sur Papinien, ajoute que si

le pacte, qui est intervenu après coup, est intervenu toutes les

choses étant encore entières (omnibus integris manentibus), et

qu'il porte sur des points substantiels au contrat, par exemple,
dans une vente, qu'il augmente ou diminue le prix: s'agissant
de contrats purement consensuels, il faudra considérer les parties
comme ayant révoqué la première vente et en ayant formé une

nouvelle; de telle sorte que le pacte produira, dans ce cas, l'effet
d'un nouveau contrat (3).

1584. Que décider à l'égard des pactes joints ex continenti, ou

ex intervallo à un contrat de droit strict? La règle est-elle la

même, ou bien doit-elle changer?
— La question est sans diffi-

culté à l'égard des pactes joints ex intervallo : ceux-ci ne produi-
sent que des exceptions. Mais elle est fort douteuse quant aux

pactes joints ex continenti, et les meilleurs interprètes y sont

divisés d'opinion. Pour la résoudre avec précision, sortons des

généralités et parcourons successivement chacun des contrats de

droit strict; ils sont au nombre de trois: le mutuum le contrat

verbis et le contrat litteris.

1585. Pour le mutuum, il est indubitable que le prêteur, en

livrant la somme prêtée, pouvait convenir avec l'emprunteur du

(1) DIG.2. 14. 7. S 5. f. UIp.— COD.2. 3. Depactis. 10. const.Alexand.
— (2) «Sed quo casa agente emptorenon valet pactum, idem vires habebit

jure eiceptionis,agentevenditore.I DrG.18. 1. 72. pr. f. Papin.— (3) Ibid.
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lieu, de l'époque, du mode de remboursement; que des conditions

pouvaient y être apposées: toutes ces clauses faisaient partie essen-
tielle du contrat, et l'exécution en était assurée par la condictio
certi (1); ce n'est pas là ce qu'on peut entendre, à proprement
parler, par des pactes joints. Mais si en livrant dix sous d'or, il
les a livrés avec la clause qu'on lui en devra neuf, ce pacte sera

parfaitement valable, parce qu'il y aura donation d'un sou d'or,
et mutuum seulement pour les neuf restants. A l'inverse, s'il en
a livré dix, avec la clause qu'on lui en devra onze, dix seulement

pourront être demandés par la con diction, parce que l'obligation
du mutuum étant formée re, elle ne peut pas dépasser le montant
de la somme effectivement livrée (2). C'est par la même raison

que le pacte d'intérêt ne produira pas d'obligation comprise dans
celle du mutuum.

1586. Il n'y a rien à conclure contre cette décision relative au

mutuum, d'une autre règle plus générale, ainsi formulée par
Gaius : « In traditionibus rerum, quodcunque pactum sit, id valere
manifestissimum est (3). il Noodt a raison de voir dans cette pro-
position de Gaius une dérivation de la loi des Douze Tables, dont
le texte nous est connu: « QUUMNEXUMFACIETMANCIPIUMQUE, UTI
LINGUANUNCUPASSIT,ITAJUSESTO« (tom. I, Hist., p. 106, tabl. 6,
§ 1). C'est au livre 3 de son commentaire sur la loi des Douze
Tables que Gaius a formulé cette proposition, dans laquelle il
étend aux traditions, qui sont du droit des gens, ce que les Douze
Tables avaient dit des solennités civiles per œs et libram. La

proposition de Gaius est parfaitement exacte: elle s'applique,
comme l'a fort bien dit Cujas, à tous les cas qui tombent dans un
des contrats innommés do ut des, do ut facias, ou autres sem-

blables, dont nous allons parler incessamment. Nous en pouvons

signaler plus d'un exemple dans les textes; l'action donnée alors
est l'action prœscriptis verbis, quelquefois même une action

utilis (4). Mais toutes ces dations ou traditions ne sont pas celles
du mutuum, contrat de droit strict, qui a ses règles déterminées,
et dont l'action ne peut s'étendre, suivant le droit civil, en dehors
de ces règles.

1587. Pour le contrat verbis, en fait, le pacte joint in conti-
nenti se distingue bien nettement du contrat lui-même: le contrat

est compris en totalité dans les paroles de l'interrogation et de la

réponse; le pacte est en dehors de ces paroles. Nous trouvons, à

ce sujet, dans une loi du Digeste, restée fameuse, une opinion

(1) DIG.12. 1. De reb. credit. 3. f. Pomp.; 7. f. Ulp.; 22. f. Julian. —

(2) Ibid. 11. § 1. f. Ulp.— 2. 14. Depactis. 17. pr. f. Paul. — COD.4. 30.

Denon num.pec. 9. const.Diocl.et Maxim.— (3)DrG.2. 14. Depactis. 48.
f. bai. — (4) DIG.12. 1. De reb. credit. 19. pr. f. Julian., pacte daffran-
chissementjoint à la dationd'un esclave.— COD.2. 3. De pactis. 7. const.
Anton., pacte joint à la livraisond'une hérédité; - lhid. 10. const. Alex.,
pactejoint à une dationd'argent en dot.
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utrmie par Paul, dans une discussion qu'il rapporte comme ayant
lieu dans l'auditoire de Papinien, à propos d'un écrit consta-

nt des stipulations et un pacte fait immédiatement après: à

voir, que de pareils pactes doivent être considérés comme com-

is dans la stipulation (Dicebam, quia pacta in continentifacta

ipulationi inesse crcduntur); et quoique cette assertion de

lui n'eût pas été émise sans contradiction, néanmoins le pacte
i question, qui restreignait du reste l'obligation résultant des

pulations précédentes, fut considéré comme obligatoire (1).
—

LUIexprime la même opinion dans un autre fragment, à propos
une stipulation pure et simple, mais suivie immédiatement du

cte, que tant que les intérêts seront payés le capital ne pourra
re demandé; il considère ce pacte, qui du reste restreint encore

Ibligation du débiteur, comme s'il avait été exprimé dans la sti-

ilation elle-même (conditionem inesse stipulationi, atque si

le expressumfuisset) (2).
— Aussi nous trouvons dans un frag-

ent d'Ulpien que si, à une interrogation de donner à terme ou

us condition, le promettant a répondu qu'il donnera à un autre

rme, ou purement et simplement, il n'est pas lié; qu'en effet

it qu'il y ajoute, soit qu'il en retranche quelque chose, l'obli-

tion s'en trouve viciée: à moins, dit le jurisconsulte, que la

vergence de sa réponse n'ait été agréée immédiatement par le

ipulant, car alors on considérera le fait comme si une autre

ipulation avait été contractée (3). C'est sur ces lois que se fondent

ux qui pensent que, soit qu'ils retranchent, soit qu'ils ajoutent

l'obligation, les pactes joints immédiatement aux contrats de

oit strict (il faudrait dire, au moins, uniquement à la stipulation)
nt censés en faire partie.

— On a bien invoqué encore une con-

itution de Dioclétien, mais étrangère véritablement à notre ques-
)n, car il s'y agit d'une stipulation qui a été faite précisément
)ur donner force à un pacte ( quœ placiti servandi causa secuta

:t) (4). Tout ceci, du reste, est la conséquence même du relàche-

ent qui s'était graduellement introduit relativement à l'exigence
î la prononciation des paroles, et des facilités qu'une interpré-
tion favorable donnait de plus en plus à cet égard (ci-dess.,
j'

1244, 1360 et 1399).
1588. Enfin, pour le contrat litteris, la distinction est encore

(1) HIG.12. 1. De reb.-cred. 40. f. Paul.—(2) DIG.2. 14. Depactis. 4. §b.
Paul.— (3) «Nisistipulatoridiversitasresponsionisillico placuerit: tuneenim
ia stipulatiocontractaessevidetur.» DIG.45. 1. De verb. ooiig. 1. à 6. Ir.

Ip. — (4)COD.2. 3. Depactis. 27. const.Dioclet.et Maximian.: *Petens ex

ipulatione,quœplaciti servandicausasecutaest: seu antecessitpactum, seu
recte secundumse ferri sententiampostulat.1Cujasoststatiminterpositum

sqitu,'il s'agit ici de l'écrit, de l'inslrumentumfait pouripposeingénieusement l'instrumentumfait pour
onstaterl'opération,danslequelil est indifférentque le pacteait été rapporté
irantou après la mentionde la stipulationqui est intervenuepourle confIrmer.
l'estlà unehypothèseparfaitementen harmonieavec les habitudesromaines,
misqui n'est cependantpas indispensablepour expliquerla loi.
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plus tranchée, et l'on ne peut douter que les pactes, quoique
faits in continenti, ne fussent en dehors de ce contrat.

1589. Après ces détails, nous pouvons nous résumer, et nous
en concluons: que le caractère du droit romain et les règles
spéciales de ce droit sur la manière dont naissent ou s'éteignent
les obligations stricti juris) s'opposent à ce que des pactes joints,
soit ex continenti, soit ex intervallo, à des contrats de cette
nature prennent la force du contrat; que le contraire n'a lieu

que dans les cas où ces pactes forment des clauses qui sont sub-
stantielles dans le contrat lui-même et sont destinées à le régler;

ou bien dans les cas où il est possible de trouver dans les prin-
cipes mêmes du contrat un moyen favorable pour valider le

résultat; que la décision de Paul et celle d'Ulpien, spéciales
d'ailleurs à la stipulation, ne sont que des exemples de ces inter-

prétations favorables, qu'un indice de la tendance qu'avait, déjà,
de leur temps, la jurisprudence à faire prévaloir l'intention des

parties sur le formalisme rigoureux du droit primitif et à tenir les

paroles pour prononcées ou à en dispenser lorsqu'elles ne l'avaient

pas été (ci-dessus, n° 1399); mais qu'en somme la théorie des

pactes joints in continenti et compris par cela même dans l'action
des contrats, n'était formulée positivement par les jurisconsultes
romains qu'en matière de contrat de bonne foi (voir les citations

ci-dessus, nOI1580 et 1582) ; tandis qu'en matière de contrats
de droit strict, la règle générale restait: à savoir, que soit qu'ils
fussent ajoutés ex continenti, soit qu'ils le fussent ex intervallo,
ils produisaient des exceptions, mais non des actions; en obser-

vant encore que dans cette matière' les exceptions avaient besoin

d'être demandées au préteur et insérées par lui dans la formule.

1590. L'idée de la cause des obligations n'est pas formulée en

droit romain d'une manière principale et bien précise: cependant,
elle s'y trouve, tant en réalité qu'en expression, mais avec son

caractère particulier (1). Ce que les jurisconsultes romains appel-
lent la cause civile (causa civilis) d'une obligation, c'est-à-dire la

cause selon le droit civil: dans les contrats re, c'est la dation ou

la livraison de la chose; dans les contrats verbaux, ce sont les

paroles; dans les contrats littéraux, c'est l'écriture en la forme

consacrée; dans les quatre contrats du droit des gens, elle est

moins matérialisée. Mais la jurisprudence n'en est pas restée là.

Si un simple pacte, une convention non obligatoire, mais conte-

nant des promesses réciproques, a eu lieu, et que l'une des parties
ait volontairement exécuté ce qu'elle avait promis, les jurisconsul-
tes romains ont vu dans cette exécution une cause d'obligation pour
l'autre: nous expliquerons bientôt d'après quel principe. Le pacte
suivi d'exécution de la part de l'une des parties se trouve donc

(1) Voirl'expressionde causa civilis, et l'idée de cause, dansun fragment
de Pomponius.DrG.15. 1. Depecul. 49. § 2.
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pourvu d'une cause d'obligation (subest causa), et il devient, en

conséquence, un contrat que l'on peut dire formé re, dans le sens

général de cette expression (voir ci-dessus, n° 1205). Les quatre
contrats mutuum, conimodatiAn, depositum, pignus, ne sont

donc pas les seuls contrats formés re: il s'en ouvre une série

innombrable, autant qu'il peut y avoir, dans l'imagination et dans

l'intérêt des parties, de conventions avec engagements réciproques.
1591. Mais nous voyons que les jurisconsultes romains ont dit

des véritables contrats du droit civil, ayant chacun une existence

propre, une nature distincte et des effets à eux, qu'ils ne restent

pas dans la dénomination générique de convention, mais qu'ils

passent sous la dénomination propre d'un contrat: « In suo

nomine (conventionis) non stant, sed transeunt in proprium
nomen contractus; ut emptio venditio, conductio, societas, com-

modatum et ceteri similes contractus (1). « Tandis qu'on n'en

peut pas dire autant des pactes devenus contrats par suite d'une

exécution. Quand même ces derniers contrats auraient reçu, dans

la langue, une désignation particulière, comme, par exemple,

l'échange (permutatio), mot qui désigne, à vrai dire, plutôt la

'mutation de propriété elle-même, que la convention d'effectuer

cette mutation, ils n'en restent pas moins tous confondus dans une

seule et même classe et régis par les mêmes principes. De là est

venu l'usage de les qualifier, dans la doctrine des interprètes:
les premiers, de contrats nommés (nominati); et les seconds, de

contrats innommés (innominati contractus).
1592. Ces contrats se ramènent tous à l'une des opérations

ainsi résumées par le jurisconsulte Paul*: « Do tibi ut des, aut
do ut facias, aut facio ut des, aut facio ut facias (2), » en

prenant l'expression facere, dans le sens le plus large, pour
toute prestation. On voit, par cette formule, qu'il s'agit toujours
ici d'un premier fait exécuté: « do, facio. i)

1593. La jurisprudence romaine n'est pas arrivée tout d'un

coup, sans hésitation, sans divergence entre les jurisconsultes,
ni d'une manière uniforme pour tous ces pactes, à sanctionner

l'obligation qu'y faisait naître l'exécution ou le commencement

d'exécution de la part de l'une des parties; ni même à détermi-

ner avec précision quelles étaient les obligations ainsi engendrées.
Il était impossible qu'il n'y eût pas là-dessus des incertitudes, des

décisions variées, suivant les détails particuliers de chaque espèce,

(1) DiG.2. 14. De pactis. 7. § 1. f. Ulp. Le jurisconsultecontinueainsi:
1§ 2. Sed et si in alium contractumres non transeat, subsit tamen causa:

eleganterAristoCelsorespondit esse obligationem: ut puta dedi tibi rem ut
inihi aliamdares, dedi ut aliquidfacias;hoc ffuvaXXaYfxa,id est, contractum
esse, et hinc nascicivilemobligationem,etc. — § 4. Sed, cum nulla subest
causapropter conventionem,hic constatnon posseconstituiobligationem.1 ---:"

(2) DIG.19. 5. De prœscriptis verbiset in factum actionibus.5. pr. f. Paul.

-V. Théoriedescontrafsinnommés,pur:>o!n:collègue M.ACCARIAS,1306,iu-8°.
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au milieu de cette multitude de conventions indéfinies, suscepti-
bles de s'accommoder à toutes les situations, à tous les intérêts,
à toutes les volontés possibles de ceux qui les formaient, sous la

seule restriction qu'elles n'eussent rien d'impossible, d'illicite ni
de déshonnête. Aussi, même dans les recueils de Justinien, où

l'harmonie devait être faite, est-ce une des parties du droit dans

lesquelles on se trouve embarrassé par des décisions qui y parais-
sent encore divergentes ou contradictoires.

1594. Un point commun à tous ces pactes, c'est que du moment

que l'un de ceux qui ont fait la convention l'a exécutée ou a com-
mencé à se mettre en frais pour l'exécuter, s'il était libre à l'autre
de rompre l'affaire et de s'en tenir là, il arriverait de deux choses

l'une, ou que celui-ci se trouverait injustement enrichi du bien

d'autrui, ou qu'il aurait occasionné par son manque de foi un pré-
judice à autrui: or la jurisprudence civile n'admettait ni l'un ni
l'autre de ces résultats. Ce n'est pas ici du droit prétorien, c'est du
droit civil des jurisprudents. Le principe de l'obligation dans les
contrats re que nous examinons, c'est que nul ne doit s'enrichir

injustement du bien d'autrui, nul ne doit par sa faute porter pré-
judice à autrui. Mais en quoi consistera l'obligation et comment

sera-t-elle sanctionnée ?

1595. Toutes les fois que l'exécution faite par l'une des par-
ties consistera dans la dation de quelque chose (datio), ou dans

l'extinction de quelque droit susceptible de rétablissement, par

exemple d'une créance amortie par acceptilation (1), la juris-

prudence civile offre à celui qui a exécuté la convention, l'autre

ne l'exécutant pas de son côté (re non secuta), une action pour
se faire rétablir dans sa propriété aliénée ou dans son droit

éteint, dont il se trouverait privé sans cause, la condictio causa

data causa non secuta, nommée aussi condictio ob causam

datorum. Le Digeste et le Code contiennent chacun un titre

spécial consacré à cette sorte de condiction (2). L'obligation
sanctionnée par cette action est tout simplement celle de rendre

ce qui a été reçu.
1596. Mais dans tous les cas qui restent en dehors des précé-

dents, par exemple lorsqu'il s'agit de faits accomplis, de dépenses
faites, de pertes essuyées par l'une des parties, en exécution

de la convention (facio ut des ou facio ut facias ), il devient

impossible d'appliquer la condition dont nous venons de parler:
comment faire alors restituer le profit ou réparer le préjudice?
- D'ailleurs, plus généralement encore, et pour tous les cas,
n'est-il pas convenable d'aller plus loin que cette obligation de

restituer ou de réparer, ne faut-il pas donner quelque force au

(1) DIG.42. 4. De conaictionecausaaata causa non secuta. — Voir,pour
ce qui concernela créance éteinte par acceptilation, les fragments4 et 10

d'Ulpienet deJavolcnus,à ce titre. — (2) Loi).4. 6. Oucausamualorum.
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lacte, en ce sens que l'un ayant exécuté, l'autre serait tenu

l'exécuter à son tour?

1597. C'est ici que la jurisprudence paraît avoir tàtonné et

l'être arrivée qu'avec des variantes au but proposé. Les juris-
onsultes cherchent avant tout si la convention bien examinée en

Ile-même ne peut pas être assimilée à quelqu'un des contrats

econnus par le droit civil, vente, louage, mandat, société,
ommodat ou autre semblable, de telle sorte qu'on puisse la

anctionner par les actions de ce contrat, ou si elle s'en sépare

rop pour que cette assimilation puisse être faite. La plupart des

ragments des jurisconsultes portent l'empreinte de cette première

iréoccupation (1). Nous savons, par divers exemples, que la

loctrine des Sabiniens était de se montrer faciles dans cette

ssimilation, afin de suppléer par l'analogie au manque de sanc-

ion. Cependant, même ces analogies imparfaites, auxquelles se

efusaient les jurisconsultes de l'antre école, leur manquaient
tans un très-grand nombre de cas. Certains vestiges, au Digeste et
LUCode de Justinien, nous font voir qu'ils étaient portés alors à

uppléer à la lacune au moyen de l'action de dol (2), laquelle, par
a nature, ne doit se donner que lorsqu'il n'y en a aucune autre.

1598. Un autre moyen cependant était imaginé et tinit par
névaloir dans la jurisprudence, celui de mettre à la disposition
le la partie ayant exécuté le pacte une action, non pas préto-

'ienne, mais action de droit civil (civilis actio (3); dans laquelle
a prétention du demandeur est indéterminée (qua incertum

oetimus), d'où la qualification de incerta civilis actio (4); mais

lui, étant commune à tous les contrats innommés quelconques,
l'a pas de nom spécial pour chacun de ces contrats, et que l'on

lésigne sous les dénominations, tantôt seules et tantôt réunies,
le actio in factum, ou prœscriptis verbis (5). Dénominations

lui ne signifient rien autre, si ce n'est que, comme il s'agit de

contrats n'ayant pas en droit de nom propre, mais formés seule-

ment par les faits qui ont eu lieu, le préteur dans la première

partie de la formule, la demonstratio) les désigne au juge par
l'énoncé préliminaire de ces faits: « Actio quœ prescriptis verbis

rem gestam demonstrat, » dit fort clairement et fort laconique-
ment une constitution d'Alexandre (6); puis, dans Yintentio,

(1) Voirnotamment,DIG.19. 3. De œstimatoria, 1. f. Ulp. — DIG.19. 5.
Deprœscriptis verb.1. f. Papin.; 5. §4. f. Paul.; 13.f. Ulp., et bien d'autres
encore.— (2)DIG.19. 5. Deprœscript.verb. 5. §§2 et 3. t. raul., Daprès
Julianus.—COD.2. 21. Dedolomalo.4. const.Diocl.et Maxim.— FS)VIG.19.
5. 1. §2. f. Papin.; 15. f. Ulp.—COD.2. 4. De transact. 33. const.Diodet.-

(4) DIG.19. 5. Deprœscriptisverbis et in factum actionibus.6. f. Nérat.—

COD.'4. 64. Dererumpermutatione et prœscriptisvrbis. 6. const.Dioclet. et
Maxim.— (5) DIG.Ibid. 22. f. Gai. : *In factum, id est prœscriptisverbis.»

—V. De l'actionprœscriptis verbis, par notre collègueM. DESJARDINS,1866,
br. in-So.

(6) COD.2. 4. De transact. 6 const.Alexand.— Nous verronsplus tard
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venaient ces expressions générales, qui posaient une question de
droit civil (injus cOllcepta), sans limitation déterminée (incerta),
« QUIDQUIDOBEAMREM. DAREFACEREOPORTET.« - Cette action

prœscriptis verbis, n'a-t-elle été imaginée par les prudents
qu'après celle de dol? L'intervalle, dans tous les cas, n'aurait

pas été long : celle de dol, nous le savons, date de l'époque de
Cicéron (ci-dess., n° 1423, note 1); or, quant à l'action prœscriptis
verbis, nous voyons par divers fragments au Digeste, dans lesquels
Labéon est d'avis de la donner, qu'elle était en usage au temps
de ce jurisconsulte (1). Il ne faudrait pas croire, non plus, que les
Sabiniens en répudiassent toujours l'emploi; car nous la voyons
donnée aussi, en plusieurs hypothèses, par Jav.olenus, par Julien,

par Gaius, qui appartiennent à cette école (2).
1599. Que pouvait réclamer le demandeur par cette action

prœscriptis verbis, et quel était le sens que devait y recevoir en
droit [in jus) cette intentio indéterminée: QUIDQUIDOB EAMREM.
DAREFACEREOPORTET?L'idée que le demandeur pût réclamer
l'exécution du pacte n'est peut-être pas venue dès l'abord aux

jurisconsultes romains, puisque ce pacte considéré en lui-même
n'est pas obligatoire, et que l'obligation naissant de l'exécution

qu'en a faite l'une des parties a été fondée, avant tout, sur le

principe que nul ne doit par son manque de foi s'enrichir du bien
ou profiter du fait d'autrui, ni occasionner des pertes à autrui :
de telle sorte que l'emploi de l'action prœscriptis verbis n'a été

suggéré qu'à cause de l'insuffisance de la condiction causa data

causa non secuta, laquelle ne pouvait jamais servir pour la

réparation des pertes et ne le pouvait pas toujours pour la resti-

tution des profits. Aussi voyons-nous dans un exemple donné par
Paul que ce que le demandeur obtiendra par l'action prœscriptis
verbis, ce sera la réparation du préjudice que lui a occasionné

l'exécution déjà faite par lui (3); et nous trouvons encore la

même trace dans un passage du même Paul, qui, même en ce

qui concerne l'échange, semblerait nier que le demandeur pût
avoir action pour l'intérêt qu'il aurait eu à recevoir la chose qu'il
était convenu qu'on lui donnerait en échange (4). Paul, en cela,

que les expressionsin jactum concepta appliquéesaux formulesavaient un
sensdifférent, qu'il ne fautpas confondreaveccelui-ci.

(1) DlG.19. 5. Deprœscriptis verbis, 1. § 1. f. Papin.; 17. § 1; et 19. f.

Ulp.—(2) Ibid. 3. 5. § 2; et 13. § 1. f. Julian 10. f. Javoleo.- 22. f. Gai.
— (3) DIG.19. 5. De prœscr. verb. 5. § 5 : *Quantiinterestmea, servum
habuisse, quemmanumisi.»—(4) D. 19. 4. De rer. permutat. 1. § 4. f. Paul.:
1 Non in hoc agemus,ut interestnostra illamrem accepissede qua convenit
sed ut res nostranobis reddatur, condictionilocusest, quasire non secuta..
—Voyezla mêmedoctrinedansCelse,qui, à proposde la convention: 1Dedi
tibi pecuniamut mihiStichumdares, J recherches'il y a, pour celuià quil'ar-

gent a été déjà donné, quelqueautre obligationque cellede le restituer: 1An
nullahic alia obligatioest, quamob rem dati, re non secuta, 7négativepour
laquelleil se déclareplus porté: 1 In quod procliviorsum.» (DIG.4. 5. De
condict.caus. dat. 16.)



DESPACTES. 337

tomem. 22

est en contradiction avec lui-môme (1), et avec la doctrine qui
avait fini par prévaloir bien généralement à l'égard de l'échange.
Ce qui nous prouve, d'une part, les hésitations des jurisconsultes,
et d'autre part, les changements de signification qu'ont pu subir,
dans la collection du Digeste, leurs opinions données par fragments
souvent divisés et quelquefois altérés.

Quoi qu'il en soit, à part ces hésitations et quelques espèces
dans lesquelles la variété de la décision se justifie par la variété

des faits, l'interprétation passée en doctrine commune de ces mots

UIDQUJDOBEAMREM. DAREFACEREOPORTETdans l'action prœ-

scriptis verbis, c'est que la condamnation devra comprendre l'in-

térêt qu'avait le demandeur qui a exécuté le pacte à ce que l'autre

partie l'exécutât de son côté: « ut damneris mihi, quanti interest

rnea) illud de quo convenit accipere (2); de manière à faire

observer la foi due au pacte «vel jides placiti tibi servetur (3). »
— Il est alors arrivé que dans tous les cas où pouvait s'appliquer
la condiction causa data causa non secuta, le demandeur, trompé

par l'inexécution du pacte qu'il a exécuté de son côté, a eu le

choix entre deux actions: ou celle en restitution de ce qu'il a

donné (condictio causa data causa non secuta), ou celle en

lommages-intérêts pour l'inexécution (actio in factumprœscriptis
verbis) : « vel fides placiti tibi servetur; vel quod dedisti. causa

non secuta restituatur (4). » Dans les cas auxquels ne peut

;'appliquer la condiction, il n'a que l'action prœscriptis verbis.

1600. Mais lorsque cette condiction était applicable, quels
étaient les faits qui y donnaient ouverture? quel était le moment

i partir duquel celui qui avait donné quelque chose en exécution
d'un pacte pouvait réclamer ce qu'il avait donné quasi re non
ecuta? — Si l'on adopte pour point de départ ce principe, que
le pacte en lui-même n'est pas obligatoire, et que l'obligation
[laissant de l'exécution faite par l'une des parties n'a pour essence

première que de faire restituer ce qui ne saurait être retenu indû-

ment, on sera amené à conclure de là que celui qui a donné

quelque chose en exécution d'un pacte, tant que l'autre partie n'a

rien fait de son côté pour l'exécution qui la concerne, peut changer
d'avis et répéter ce qu'il a donné. Plusieurs textes portent l'indice
de cette manière d'envisager l'opération; la con diction y apparaît
comme existant dès le principe, et ne cessant que par l'exécution
de la convention de la part de celui qui a reçu (causa secuta,

repetitio cessât) (5); s'il s'agit d'une convention de ne pas faire

quelque chose, par exemple ne adjudicium iretur, tant qu'il n'y
i pas eu contravention à la prohibition convenue la condictio dort

(condictio cessat quandiu non itur), mais elle s'éveille dès qu'il

(1) D. 19. 5. Deprœscr. verb.5. § 1. f. Paul.- (2) DIG.19. 5. De prœscr.
verb.5. § 1. f. Paul. — (3) COD.4. 64. De rer. permut. et prœscr. verb. 4.
const.JJioclet.et Maxim.— (4) V. les deux mêmescitationsqui précèdent.—(5) UIG.12. 4. Decondtct.caus. dat. 1. pr. f. UIp.
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ya eu contravention (1). Enfin, plus clairement encore, un certain
nombre de fragments insérés au Digeste attribuent formellement
à celui qui a donné, le droit de se repentir (autsi me pœniteat;
nisi pœniteat,o si pœnituerit; sed cum liceat pœnitere ei qui
dedit) (2), et de répéter la chose qu'il a donnée, tant qu'il n'y a
rien eu encore de fait de la part de l'autre partie. C'est ce qui a
été nommé, dans la doctrine des commentateurs, jus pœnitendi.
—

Cependant, on a fait remarquer ingénieusement que tous les
textes dans lesquels il est question de ce repentir ne sont relatifs

qu'à des pactes ayant de l'analogie avec le mandat, avec la société,
ou se liant à quelque intention de libéralité non réalisée: toutes
choses sur lesquelles il est permis de revenir; mais on s'est refusé
à admettre qu'il en fut ainsi dans les pactes qui n'ont pas ce

caractère, et notamment dans la convention d'échange. Ici, pour

appliquer à l'affaire la qualification de res non secuta, il faudrait
ou qu'il y eût eu contravention au pacte, ou impossibilité d'exé-
cution future, ou mise en demeure par quelque sommation restée
sans effet (3). — Comme doctrine destinée à régir les affaires,
dans les pays où le droit romain a conservé son autorité, les

interprètes ont dû tenir à faire prévaloir celle-ci, qui est plus

équitable et plus en harmonie avec les idées modernes. Histori-

quement, les Romains n'y sont arrivés, sans doute, qu'à mesure

qu'ils ont donné à l'action prœscriptis verbis sa dernière exten-

sion, ut Jides placiti servetur. Tenant alors la partie qui a reçu

pour obligée d'exécuter le pacte, ils n'ont pas dû la laisser à la

discrétion de l'autre, qui serait libre, par un simple changement
d'avis, de rompre ce pacte en redemandant sa chose, ou d'en

réclamer les effets. Il y aurait eu là une situation inégale blessant

l'équité. Nous pouvons reconnaître par une phrase d'Ulpien que
les jurisconsultes romains ne voulaient pas que la pœnitentia pût
faire tort à celui contre qui elle était exercée: « pœnitentia non

facit injuriant (4). » Je ne vois pas qu'il y eût rien ici d'organisé

juridiquement pour ces sommations ou mises en demeure dont

on parle; mais le juge, chargé par la formule même de la

condiction d'examiner s'il y avait res ou causa non secuta (5),
devait apprécier et juger cette question suivant la diversité des

faits.

(1) Ibid. 3. pr. et § 1. f. Ulp. — (2) DIG.12.4. Decondict. catts.dat. 3.

§§2 et 3. f. Ulp. ; 5. pr. §§1 et 2. f. Ulp. — (3) V. à 1 appuide cette
manière de voir,

-
DIG.19. 4. De rer. permui. 1. § 4. f. Ulp. : a Si alter rem

nollit (radere.1— COD.4. 64. De rer. permut. 5. const. Diocl.et Maxim.:
1 Praesesprovinciœplacitiseum parere jubcbit. 1 — Ces textes ne sont pas
cependantaussi concluantsqu'on veut bien le dire; rien n'v indiqueque le
demandeureùt changéd'aviset réclamâtlejus pœnitendi. — (4) DIG.12. 4.
De cUlldict.caus. dat. 5. § 2. f. Ulp. — (5)La formuledevait être - pen
près celle-ci: «Siparet AulumAgeriumNumerioNegidiocentumiUdilltl.
causa data causa non secuta, quanti ea res trii N.N. a. A. condemnato;si
non paret, absolvito.»
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1601. C'était aussi d'après la diversité des faits, l'analogie
)lus ou moins éloignée du pacte avec tel contrat ou avec tel autre,

lue se jugeait la question des risques; c'est-à-dire la question de

avoir si, après l'exécution faite par l'une des parties, l'exécution

le l'autre étant devenue impossible sans la faute de celui-ci, soit

iar la perte fortuite de la chose, soit de toute autre manière, la

ondiction causa data causa non secuta ou l'action prœscriptis
erbis pouvaient néanmoins avoir lieu, ou si elles ne le pouvaient
lus. La question ne saurait être résolue d'une manière uniforme,
ar cette constitution de Dioclétien, que nous lisons au Code:

Pecuniam a te datam, si haec causa pro qua data est, non culpa

ccipientis, &ed fortuito casu non est secuta, minime repeti posse
ertum est (1) ;» et nous trouvons, chez les jurisconsultes romains,
es décisions variées suivant la variété des espèces (2).

1602. L'action prœscriptis verbis était de bonne foi; la for-

tule, dans la mission donnée au juge, contenait adjonction de
?s paroles: «EX BONAFIDE.» Les Instituts de Justinien nous le
isent pour deux cas d'application de l'action (ci-dessous, liv. 4,
t. 6, § 28); et il y a des raisons suffisantes de croire qu'il en
ait de même dans tous. L'origine de l'action, son but ut Jides
'acÜi servetur) sa nature indéfinie, le rapprochement d'un
'and nombre des pactes avec les contrats du droit des gens, et
îfin cette réflexion d'Ulpien, qui est applicable à tous, quoique
ite à l'occasion d'un seul: « Est enim negotium civile gestum,
quidem bona fide (3), « ne doivent laisser aucun doute à cet

{ard.
1603. Une singularité, suivie encore au temps de Paul, dont la

ace se retrouve en une constitution de Dioclétien, et qui est
aintenue jusque dans le Digeste et dans le Code de Justinien,
est qu'à l'égard des pactes facio ut des, la jurisprudence refu-
it d'admettre l'action civile prœscriptis verbis, et comme il n'y
i avait aucune autre, elle donnait alors l'action de dol (4).
était sans doute à titre de plus grande sévérité, l'action de dol
ant infamante, qu'elle voulait que cette action fût employée
ntre un manque de foi qui lui paraissait plus grave en cette
rte de pactes (5).

(1) COD.4. 6. De condict. ob caus. dat. 10. const. Diocl.et Maxim.—
DIG.12. 4. De condict.caus.dat. 3. §§3 et 4; 5. §3. f. Ulp.; 16. f. Cels.
19. 5. Deprœscript. verb.5. § 1. f. Paul.; 17. S 1. f. Ulp.— (3) DIG.19.
De stina-toria. 1.pr. f. Ulp.- (4) DIG.19. 5. De pr.æscript_.-verb. 5.
i. f. Paul.— LOD.2. 21. De dolo malo. 4. const. Dioclet. et Maxim.—
Do ut des,do utfacias, la chosedonnéepeutse répéter, il y a la condiction,
ne suispas livré à votrediscrétion;—facio utfacias, les deuxpartiessont
le mêmepied, l'uneoul'autre peutcommencerà faire; - maisfacio ut des,
lorsquej'ai fait l'acte, les démarches,les servicesou le travailconvenus,
ise irrévocable,pour la récompensede laquelleje suis maintenantà votre
crétion,vousme refusezlà chose convenueen retour, la mauvaisefoi est
s grave, actionde dolo malo.
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1604. Après ces notions générales sur les contrats innommés,
il est bon de signaler quelques-uns de ces contrats, qui avaient

plus particulièrement attiré l'attention des jurisconsultes romains.
Le contrat estimatoire (de æstimato) est de ce genre. Ici une

personne reçoit une chose avec estimation, en se chargeant de la
vendre et d'en tenir compte, après vente, au prix d'estimatibn

convenu, quel que soit celui qu'elle en aura retiré; ou bien de la

rapporter si elle n'a pu parvenir à la vendre. —
Après discussion,

dans la jurisprudence, pour savoir s'il est possible d'assimiler
cette convention à une vente, à un mandat ou à un louage de

service, il est reconnu qu'elle a un caractère particulier; que

l'obligation y est engendrée seulement re, et qu'on y appliquera
l'action prœscriptis verbis, qui prend ici la qualification particu-
lière de oestimatoria, ou de œstimato (Ir C'est une de celles dont
Justinien nous dit textuellement qu'elle est de bonne foi (ci-d£ss.,
n° 1602). La question des risques s'y résout diversement suivant
les circonstances, et notàmment suivant que l'initiative de la

convention est venue de l'une ou de l'autre des parties (2).
-

1605. L'échange, dont le nom latin, permutatio, emporte
l'idée de la mutation de propriété effectuée, n'est également
qu'un contrat de cette nature, formé, non par le consentement
seul des parties, mais par la dation d'une chose pour qu'une
autre soit donnée en retour: « do ut des. » Tout ce que nous

venons de dire des contrats innommés en général, tant par rap-

port à l'action prœscriptis verbis qu'àla condictio, s'y applique.
On voit par là combien l'échange diffère de la vente dans ses

effets et dans les actions qui en résultent. Il faut remarquer encore

comme différence saillante que, dans l'échange, la convention

entre les parties est de se transférer réciproquement la propriété:
u do ut des; —

utriusque rem fieri oportet ; » ce qui n'a pas
lieu pour la vente. De -telle sorte que si l'un des contractants a

livré une chose qui n'était pas à lui, il n'y a pas eu permutation.
« Ideoque Pedius ait, alienam rem dantem nullam contrahere

permutationem; » et celui qui a reçu ainsi la chose d'autrui peut
immédiatement répéter la sienne par la condiction, ou agir en

dommages-intérêts par l'action prœscriptis verbis (3). Cette

action prœscriptis verbis quœ ex permutatione competit est

encore une de celles que Justinien nous dit textuellement être

de bonne foi (ci-dess., n° 1602).
1606. On peut ranger encore dans la classe des contrats

formés re le cas de précaire (precarium) : cependant avec quel-

ques distinctions. Les Romains appelaient precarium l'objet même

qui, sur les prières d'une personne, lui était concédé gratuitement

(1) DIG.19. 3. De œstimatoria. — (2) lbid. J. § 1. f. Ulp. —119. 5.

Depl-oescript.verb. 17. § 1. f. Ulp.— (3)DIG.19.4. Dererumpermutatione.
—COD.4. 64. De rerumpermutationeet m-oescrivtiçverbis. — 1. o. — Ife

prascript. verb.5. § 1. f. Paul.
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m usage, tant qu'il plairait au concédant de le lui laisser :

< Precarium est quod precibus petentis utendum conceditur

tamdiu) quamdiu is qui concessit patitur (1). » Ce fait d'une

Irière, d'une demande faite par le concessionnaire, ou par quel-

¡u'un soumis à sa puissance, est ici caractéristique, quoique non

ndispensable : precario rogare, precarii rogatio sont des termes

onsacrés et sans cesse reproduits (2); c'est de là que vient le

lom de precarium. La condition essentielle de cette concession,
'est que l'objet remis à précaire sera restitué dès que le voudra

e concédant (precarium revocare volenti competit) : à tel point

lu'eût-il même assigné un terme à sa concession, il n'en aurait

as moins le droit de redemander la chose avant ce terme, dès

u'il désirerait la ravoir (3).
1607. Cette convention, même suivie de la tradition, n'était

as rangée, chez les Romains, au nombre des contrats déterminés
ar le droit civil. Elle prenait son origine dans le droit des gens

quod genus liberalitatis ex jure gentium descendit) et avait de

analogie avec le commodat (et est simile commodato); mais le

roit civil ne l'avait pas accueillie au nombre des contrats, ni

avestie d'une action spéciale, comme il avait fait pour le com-

lodat. C'était le préteur qui avait pourvu à la sanction de cette

onvention, en donnant au concédant un interdit, l'interdit de

recario, pour se faire restituer la chose par lui concédée-, dès

u'il le voudrait (4). Aussi quelques personnes rangent-elles, à

ause de cela, le précaire au nombre des pactes prétoriens.
—

léanmoins, comme l'obligation principale du précaire était de

endre, cette obligation ne pouvait naître qu'à la suite de la

radition de la chose, et comme cette tradition pouvait paraître
onstituer par elle-même une cause civile d'obligation formée re,
uivant la voie équitable dans laquelle était entrée la jurispru-
ence, cette jurisprudence finit par admettre que le concession-
aire du précaire était obligé civilement, et par donner contre

ni, au concédant, l'action prœscriptis verbis, pour obtenir la
estitution : « Itaque cum quid precario rogatum est, non solum

oc interdicto uti possumus; sed etiam prœscriptis verbis actiorie,
uœ ex bona fide oritur (5). » D'où la classification de cette con-

ention, par d'autres interprètes, dans le nombre des contrats

nnommés, formés re.

1608. Le droit du précaire passait aux héritiers du concédant;
nais non à ceux du concessionnaire, parce que la libéralité était

oute personnelle, ayant été accordée aux prières de celui-ci et
ion à celles de son héritier: u Precario rogatio ad heredem ejus

lui concessit, transit; ad heredem autem ejus qui precario roga-

(1)DIG.43. 26. De precario. 1. pr. f. Ulp.— (2) lbid. 2. § 3; 4. §2; et

;. f. Ulp.- PAUL.Sent. 5. 6. §11 et 12. — (3) lbid. 2. § 2. f. Ulp.; et 12.
Ir. t. Lels.— (4) lbid. 2. pr. f, Utp,— (5) lbid. 2. § 1. f. Lip.



342 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.III.

vit, non transit (1). » A un tel point que dans la rigueur du rai-

sonnement, une fois le concessionnaire mort, le droit de réclamer
la chose existait contre l'héritier en vertu des règles ordinaires
sur la propriété, et sans qu'il fût nécessaire de recourir à l'in-

terdit spécial (2).
1609. Quant aux effets de la tradition à précaire, sous le rap-

port, non des obligations, mais des droits réels qui en résultaient,
ils avaient cela de remarquable que le concessionnaire obtenait
ainsi la possession de la chose, possession véritable quoique révo-
cable à la volonté du concédant: à moins qu'il n'eût demandé

expressément la chose seulement pour la détenir et non pour la

posséder (non ut possideret, sed ut in possessione esset) (3).
Aussi l'interdit de precorio était-il un interdit restitutoire (4).

1610. Enfin la transaction ( transactio), lofsqu'elle n'avait pas
été faite sous forme de stipulations, mais qu'elle était restée dans

les termes d'un simple pacte, ne devenait obligatoire que par
l'exécution ou le commencement d'exécution de l'une des parties,
donnant naissance à l'action proescriptis verbis, et elle se range
ainsi également parmi les contrats innommés (5).

Pactes munis d'action par le droit prétorien, ou pactes
dits pactes prétoriens (pacta prætoria).

1611. Le préteur a procédé, en certains cas, autrement. Il a

distingué certaines conventions particulières, qu'il a rendues obli-

gatoires par l'effet seul du consentement, en les investissant d'une

action spéciale de sa création. Ces conventions sont celles qu'on
nomme, dans la doctrine, pactes prétoriens (pacta pl'œtoria).

1612. Au nombre de ces pactes, le plus remarquable, sans

contredit, est le pacte de constitut. Une dette existant déjà, soit

civile, soit prétorienne, ou même purement naturelle (6), si le

débiteur, ou même un autre que lui, promettait, sans stipulation ni

contrat litteris, mais par simple pacte, de payer cette dette préexis-
tante, le préteur considérait cette promesse comme obligatoire et

donnait une action prétorienne pour en poursuivre l'exécution.

Ce pacte est ce que les Romains nommaient constitutum, le con-

stitut. Il tirait son origine d'une institution analogue du droit

civil, que le préteur avait imitée en la généralisant.
1613. En effet, l'usage des banquiers faisant le commerce de

l'argent, et nommés, à cause de cela, argentarii, était pratiqué
et sanctionné par le droit civil dès les temps anciens. Souvent le

(1) lhid. 12. § 1. f. Cels.— (2)PAUL.Sent.5. 6. § 12. — Voirnéanmoins
Con. 8. 9. De precario. 2. const. Dioclet.et Maxim.— (3 DIG.41. 2. De

adnuir vossess.10. pr. et 8 1. f. Ulp.—41. 3. 33. § 6. f.Julian. — (4) DIG.
43. 26. 2. § 1. f. Ulp.— (5)DIG.2.15. et COD.2. 4. De transactionibus.—

(6) DIG.13. 5. Depecun. const. 1. §§6 à 8. fr. Ulp.
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client, en rapport d'affaires avec un argentarius, lorsqu'il se

trouvait débiteur de quelqu'un, menait ce créancier chez son ban-

quier, qui payait pour son compte, ou du moins qui promettait de

payer à tel jour déterminé. On appelait cela recipere, c'est-à-dire

recevoir jour pour le payement; et par exception aux règles ordi-

naires, cette promesse du banquier, quoique faite sans solennité,
ni verbis, ni litteris, mais par simple convention, était reconnue

obligatoire par la jurisprudence civile, et il en résultait une action

de droit civil, nommée actio receptitia.
Le préteur ne fit que généraliser cette institution, et appliquer

à tous sans distinction ce qui n'avait lieu, en droit civil, que pour
les banquiers, lorsqu'il établit, par son édit, que dans les cas où
une personne quelconque aurait, même par simple pacte, donné,
constitué un jour pour le payement d'une dette préexistante, il
ferait exécuter cette convention. De même que recipere signifiait
recevoir jour pour le payement, de même constituere signifia
donner jour pour le payement d'une dette préexistante ; et il en
résulta une action prétorienne nommée actio de constituta pecu-
nia; comme de la simple indication du jour donnée par le ban-

quier naissait l'action civile receptilia : - sauf, entre ces deux

actions, quelques différences importantes, que nous exposerons
plus loin.

1614. L'indication d'un jour fixe pour le payement était telle-
ment de l'essence du constitut, que, s'il n'y avait eu que la simple
convention de payer, sans constitution du jour, on aurait pu sou-
tenir subtilement qu'on ne devait pas. Mais le jurisconsulte Paul
nous enseigne que, dans ce cas, on donnera un léger délai, de
dix jours au moins (1).

1615. Le texte même de l'édit, sur cette institution prétorienne,
nous est conservé, non en totalité, mais en majeure partie, dans
les fragments du Digeste (2). Et Ulpien nous donne en ces termes
le motif général du préteur : « Hoc edicto prajtor favet naturali

aequitati, qui constituta ex consensu facta custodit : quouiam
grave est fidem fallere (3). »

Maintenant, si nous voulons rechercher quelle était l'utilité ou

la portée de cette innovation du préteur, nous la trouverons plus

grande qu'elle ne le paraît à la première vue. Disons d'abord que
cette promesse par simple pacte de payer la dette préexistante
ne changeait rien à l'existence de cette dette; elle ne formait pas
une nouvelle obligation éteignant la première et s'y substituant;
mais c'était une obligation nouvelle et concomitante, qui laissait
subsister la première telle quelle. Seulement le payement devait
éteindre les deux à la fois: « Solutio ad utramque obligationem

(1) DIG.13.5. Depecunia constituta.21. § 1. f. Paul.- (2) lbid. 1. S 1.
et 16. § 2. f. Ulp.—COD.4. 18. De conslitutapecunia.— (3) DIG.Ibid. 1.
pr. f. Ulp.
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proficit (1). » — Cela posé, si l'on suppose que la première fût
une obligation reconnue par le droit civil, ou même seulement

par le droit prétorien, et déjà munie, par conséquent., d'une

action, le constitut fait par le débiteur lui-même, sauf l'avantage
d'avoir deux actions, souvent de nature diverse, au lieu d'une,
ne présentera de notable utilité qu'autant que les parties auront

apporté dans ce pacte de payement quelques modifications à ce

qu'exigerait l'obligation préexistante. C'était, en effet, ce qui pou-
vait avoir lieu et ce qui devait le plus fréquemment se rencontrer
encas pareil (2). Mais si l'on suppose que la première obligation
ne fût qu'une obligation naturelle, provenant, par exemple, elle-
même d'un simple pacte, et par conséquent dépourvue d'action,
le constitut, ou pacte de payement, vient donner au créancier
l'action qui lui manquait. De telle sorte qu'en définitive c'est le

moyen d'obtenir en deux fois, c'est-à-dire en deux pactes, ce qu'on
ne pourrait obtenir en un seul (3). - Enfin, dans tous les cas, si

le constitut est fait par un tiers autre que le débiteur, il présente
une grande utilité; car ce tiers se trouve obligé comme caution de

la dette d'autrui, sans qu'il y ait eu de sa part ni mandat ni fidé-

jussion : c'est une autre espèce d'intercesseur par simple pacte.
— On voit qu'en définitive le constitut est un moyen facile et

ingénieux, soit de modifier par simple pacte le payement d'une

obligation même civile, soit de rendre obligatoire, par simple

pacte, le payement d'une obligation purement naturelle, soit enfin

de se rendre, par simple pacte, caution de la dette d'autrui.
-

1616. Le constitut ne s'appliquait, dans son origine, qu'aux

obligations de choses que numero, pondéré, mensurave consis-

tunt, désignées sous la dénomination générale de pecunia;
Justinien l'a étendu à toutes sortes de choses, et il a fondu en

tous points dans l'action prétorienne de constituta pecunia l'an-

cienne action civile receptiiia (4).
1617. On compte aussi au nombre des pactes prétoriens le

pacte de serment extrajudiciaire, investi par l'édit d'une action

prétorienne, sur laquelle nous aurons à revenir (ci-dessous, liv. 4,
tit. 6, §§ 8 et 11).

Pactes munis d'action par le droit impérial, ou pactesOb
dits pactes légitimes (pacta légitima).

1618. Les constitutions impériales firent, à leur tour, pour
certaines conventions, ce que l'édit du préteur avait fait pour

quelques autres: elles les rendirent obligatoires et leur firent

produire action par le seul consentement des parties. Mais, bien

(1) lbid. 18. § 3. f. UJp.;et 28. f. Gai. — (2) lbid. 1. § 5. f. Ulp; 4. f.

Paul.; 3. pr. f. Ulp.; et 25. pr. f. Papin.— (3) lbid. 1. § 7. f. Ulp.— (*)COD;
4. 18. Deconstitut.pecun. 2. const.JusUman;
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ue ces constitutions eussent le caractère de lois et fissent partie
u droit civil, les conventions ainsi sanctionnées 'par elles ne

jrent pas honorées du titre de contrats, dont la liste paraissait
'févocablêment close; elles conservèrent la dénomination de

actes, à laquelle on fut en droit d'ajouter l'épithète de légitimes.
aul nous donne en ces termes la définition de ces pactes: a Legi-
ma conventio est quae lege aliqua confirmatur : et ideo interduui

x pacto actio nascitur vel tollitur, quotiens lege vel senatuscon-

ulto adjuvatur.»— Dans tous les cas où ils n'ont pas été investis

'une action spéciale, une action commune à tous leur est appli-
able, la condictio ex lege. Tel est le principe énoncé par le

irisconsulte Paul: « Si obligatio lege nova introducta sit, nec

autum eadem lege, quo genere actionis experiamur, ex lege agen-
um est (1). » - Au nombre des pactes légitimes se remarquent
urtout la donation (donatio), et le simple pacte de constitution

e dot (de dote constituenda), dont nous avons déjà traité (tom. II,
°' 573 et 584). Le pacte de compromis (compromissum) rentre

ussi dans cette catégorie (2).

Des pactes nus (nuda pactio; pactum nudum).

1G19. Hors des cas divers que nous venons de parcourir, la

onvention reste dépourvue d'action. Nous la voyons quelquefois
ualifiée par les juriconsultes romains de nuda pactio, pactum
udum (3); d'où la dénomination de pactes nus, usitée aujour-
.'hui. - Mais ces conventions ne sont pas restées dans la rigueur
u strict droit civil, dénuées de tout effet. La jurisprudence les a

econnues comme produisant des obligations naturelles: c'est une
les sources les plus abondantes de ce genre d'obligations. Il faut
onc se reporter, pour la connaissance de leurs effets, à ce

lue nous avons déjà dit de l'obligation naturelle (ci-dessus,
io1184). Le principal, c'est que, si l'occasion s'en présente, on
lourra les faire valoir par exception. «Nuda pactio obligationem
ion parit, sed parit exceptionem (4) : obligationem est ici pour
ictionem)

Conventions prohibées.
— Le jeu (alearum lusus);

le pari (sponsio).

1620. Certaines conventions, par des motifs de moralité, de

ustice, de protection spéciale accordée à certaines personnes, ou
l'ordre public, avaient été prohibées dans le droit romain (5).

Tels étaient, par exemple: le pacte que le créancier gagiste,

(1)DIG.13. 2. De condictioneex leqe. 1. f. Paul. — (2) I)IG.4. 8 et COD.
s. 56. Dereceptisarbitris. — (3) DIG.2. 14. Depact. 7. § 5, f. Up. — COD.
). 14. Depactis conventis.1. const. Severoet Antonin.— (4) DIG.2. 14. De
vactis.7. § 5. f. Ulp.— (5) Consultatioveterisjurisconsulti, § 4.
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faute de payement à échéance, ne pourrait pas faire vendre le

gage (ne vendere liceat), ou que le gage lui resterait acquis sans
aucune vente (lex commissoria) (1); les pactes ou stipulations
d'intérêts au-dessus du taux fixé (ci-dessous, nIl 1661et suiv.);
l'intercession des femmes, d'après le sénatus-consulte Velléien

(ci-dessus, n° 1410); les pactes dotaux contraires, soit à la des-
tination de la dot ( functiodotis ), soit à la révérence due au mari

(contra receptam reverentiam, quœ maritis exhibenda est) (2).
De ce nombre étaient encore les conventions relatives à des jeux
de hasard (alearum lusus) (3), et les paris (sponsiones) faits à
l'occasion de pareils jeux (4).

1621. Les conventions faites contrairement à de telles prohi-
bitions étaient frappées de nullité : « Pactum contra jus aut
constitutiones aut senatusconsultum interpositum nihil momenti
habet (5). » Soit qu'elles fussent restées dans les termes d'un

pacte nu, soit qu'elles eussent été jointes à un contrat, soit qu'elles
eussent été suivies d'un commencement d'exécution, soit même

qu'elles eussent été revêtues des formes de la stipulation, aucun
des effets dont nous avons parlé ci-dessus n'était produit. Elles

ne valaient ni comme contrat verbis, ni comme pacte joint, ni

comme contrat formé re, ni comme simple pacte produisant des

obligations naturelles; elles ne pouvaient être invoquées ni par
action ni par exception; elles n'étaient susceptibles ni d'être

novées, ni d'être garanties par fidéjussion, par constitut, par

hypothèque ou par aucune autre sûreté accessoire; et les consé-

quences du payement ou du commencement d'exécution fait par
l'une des parties étaient la répétition par la condictio Ùzdebiti(6).

TITULUSXXVII. TITREXXVII.

DEOBLIGATIONIBUSQUASIEXCON- DESOBLIGATIONSQUINAISSENTCOMME
TRACTU. D'UNCONTRAT.

Postgénéracontractuumenumerata, Aprèsl'énumératiendesdiversgen-
dispiciamusetiam de iis obligationibusres de contrats,traitonsde cesobliga-
quaenon proprie quidemex contractn ttonsqui ne naissentpas,à proprement
nasciintellisuntur,sed tamen quianon parler, d'un contrat,maisqui, nepre-
ex maleficiosubstantiamcapiunt, quasi nantpasleursourcedansundélit,sem-
excontractunascividentur. blent naîtrecommed'un contrat.
---.--

(1) Diu.13. 7. Depignerat. action.4. f. Ulp.5 et 6. f. Pomp.,et ci-dessus,
tom. II, n° 601.— COD.8. 35. De pactis pignorum et de lege commissoria

in pignoribusrescindenda, 3. const.Constantin.—(2) PAUL.Sent.1. 1.§6. —
DIG.*3. 4. Depactisdotalibus. 2 et 4. pr. f. Ulp.;5. §§ 1 et 2. 1.Pau).;ti. i.
I' p.; IV à 17. -COD. 5.14. De pactis conv. tam super dote, etc. const.3.6.
9 et 10. — DIG.24. 3. Solutomatrim. 14. S 1. f. Ulp. — (3) Dre.11. 5. De
aleatoribus. et COD.3. 43. De aleatoribuset alearum lustt. — (4) DIG.11.
5. 3. f. Marcian.et 19. 5. De prœscriptisverb. 17. § 5. f. Ulp. - (5) PAUL.
Sent. 1. 1. §4.

-— (6) DIG.12. 6. Decondict.indebiti.26. §§ 1 et 2. f. Ulp.
— COD.4. 32. Deusuris. 18 et 26. § 1. — COD.4. 2U.Ad sen. cons. Vet-
leian. 9. const.Gord.— DIG.16. 1. Adsen. cons. Vell. 8. § 3. f. Ulp.et 16.

§ 1. f. Julian. — DIG.11. 5. De aleat. 4. §§ i et 2. f. Paul. — 19. 5. 17.

§ 5. f. Ulp.
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1622. Nous avons déjà expliqué ces expressions: quœ quasi ex

zontractu nascuntur (n° 1198). Nous savons que, suivant la clas-

sification de l'ancienne jurisprudence romaine, les deux causes

l'obligations mises nominalement en saillie sont uniquement: le

contrat (contrac/us), et le délit (malejicium ou delictum); de

elle sorte que, lorsque la jurisprudence a voulu classer d'autres

causes qui ne rentraient ni dans l'une ni dans l'autre de celles-là,
ille a dit d'elles qu'elles étaient des imitations, des figures variées

le ces causes primitives ( variœ causarum fiyiiroe,) ; elle les a

'attachées' soit au contrat, soit au délit, selon qu'elles offraient

)lus d'analogie avec l'un ou avec l'autre; et elle a dit que l'obli-

gation naissait quasi ex contractu, ou quasi ex delicto. D'où l'on

i fait, dans notre droit, par abréviation, les substantifs quasi-
contrats et quasi-délits pour désigner ces nouvelles sources

l'obligations. Le texte, après les obligations résultant des contrats

ex contractu), expose celles qui naissent quasi ex contractu.

1623. L'obligation, comme tout droit, ici comme partout, est

îngendrée par un fait. Mais ce fait a cela de particulier: d'une part,

lu'il ne contient aucune convention, aucun accord de volontés

între les parties sur l'obligation qu'il fait naître, de telle sorte

lU'on ne peut pas dire qu'il soit un contrat; d'autre part, que
:e fait étant licite, on ne peut pas dire non plus qu'il soit ni un

lélit, ni même la figure d'un délit. Et comme, en définitive, il se

'approehe plus du contrat que du délit, c'est au contrat qu'on le

•attache. —Les principaux de ces faits dont traite successivement

lotre texte sont: 1° la gestion des affaires d'autrui, sans mandat

xprès ni tacite (negotiorum gestio); 2° la tutelle et la curatelle ;
5°la communauté, soit de choses particulières, soit d'universalités,
existant entre plusieurs, sans convention de société (communio

fncidens); 4° l'acceptation d'une hérédité; 5° et enfin le payement
fait, par erreur, d'une chose non due (svlutio indebiti). En y

regardant de plus près, on trouve cette particularité bien remar-

quable que le plus grand nombre de ces faits générateurs d'obli-

gations ont leur analogue dans un contrat déterminé du droit

civil, dont ils sont comme la figure. Ainsi, la gestion d'affaires,
la tutelle et la curatelle sont comme des figures variées du contrat

de mandat; la communauté accidentelle est comme la figure du

contrat de société; enfin, le payement, par erreur, de l'indù,
est le plus souvent comme la figure du contrat de mutuum. Mais

cette analogie plus intime ne se présente pas pour tous les cas.

Et d'ailleurs, il ne s'agit jamais que d'une figure bien imparfaite,

puisque
le trait commun et caractéristique de ces faits, c'est

l'absence de convention entre les parties.
— Le principe de raison

qui domine ces faits, et qui motive la plupart des obligations nées

comme d'un contrat, c'est que nul ne doit s'enrichir du bien

d'autrui. Cependant cet autre principe, qu'on est tenu de réparer
le préjudice occasionné à autrui par sa faute, y figure aussi,
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quoique plus rarement. Et comme les jurisconsultes romains ont

rangé dans cette classe diverses obligations imposées par la loi
à cause de certaines relations, un autre principe s'y rencontre

« encore: celui de l'utilité commune, et des devoirs de famille ou
de société.

I. Igitur cum quis absentisnegotia 1.Ainsi, lorsquequelqu'una géréles
gesserit, ultro citroqueinter eos nos- affairesd'un absent,il naîtentreeux,de
cuntur actionesquaeappellanturnego- part et d'autre, des actionsappelées
tiorum gestorum.Sed dominoquidem negotiorum gestorum, action directe
rei gestœadversuseumqui gessit, di- pourceluidontl'affairea -étégéréecon-
lecta competitactio: negotiorumautem tre le gérant, actioncontrairepour ce
gestori, contraria.Quas ex nullo con- dernier.Il est évidentquecesactionsne
tractuproprie nasci manifestumest, naissenten réalitéd'aucuncontrat; car
quippe ita nascunturistaaactiones, si ellesontlieulorsque,sansmandat,quel-
sine mandato quisque alienis negotiis qu'uns'est ingérédanslesaffaires(Pau-
gerendis se obtulerit: ex qua causa ii trui: par là, ceuxdont les affairesont
quorum negotia gesta fuerint, etiam été gérées sont obligés, mêmeà leur
ignorantesobligantur. Idque utilitatis insu.C'estpar utilitéque cecia été ad-
causareceptum est, ne absentiumqui mis, pour que les affairesdes absents,
subitafestinationecoacti, nullideman- -forcésde partir subitementet eu hâte,
data negotiorum suorum administra- sans en avoir confiél'administrationà
tione, peregre profectiessent, desere- personne,ne restassentpasà l'abandon;
renturnegotia;queosanenemoeuraturus car nul, sansdoute,ne s'offriraitpour
esset, si de eo quodquis irnpendisset, y donnerdes soins, s'il ne devaitavoir
nuilamhabiturusesset actionem.Sicut aucuneactionpour les dépensesqu'il y
autem is qui utiliter gesserit negotia aurait faites.Mais,de mêmeque celui
liabetobligatumdominumnegotiorum, qui a géré d'unemanièreutile'les alTai-
ita et contraiste quoque tenetur ut ad- res d'un autrea celui-cipourobligé,de
ministrationisrationem reddat. Quo mêmeà sontour, il est tenu de rendre
casu ad exactissimamquisquediligen- comptedesonadministration.Cecompte
tiamcompelliturreddere rationem,uec doitêtre rendujusqu'à concurrencede
sufficittalemdiligentiamadhiberequa- la diligencela plus exacte; car il ne
lemsuisrébusadhiberesoleret,simodo suffitpasau gérant d'apporterà la ges-
aliusdiiigentiorcommodiusadministra- tion les soinsqu'il met habituellement
turusessetnegotia. à ses propres affaires, toutes les fois

qu'un autre plus diligentadministrerait
mieux.

II. Tutoresquoque, qui tutelaeju- 2. Les tuteurs, tenusde l'actionde
diciotenentur,nonproprie ex contractu tutelle, ne sont pas non plus obligés,
obligatiintelliguntur(nullumenim ne- véritablement,par un contrat (car il

gotiuminter tutorem et pupillumcon- n'intervientaucuncontratentre le tu-

trahitur); sedquiasane non ex malefi-teur et le pupille); mais commeils ne
cio tenentur, quasi ex contractuteneri le sontpas, bien certainement,par un
videntur.Et hocautemcasumutuaesunt délit, ils semblentobligéscommepar
actiones; non tantum enim pupillus un contrat.Dansce casaussiil y a ac-
cumtutorehabettutelœactionem,sed, tionsmutuelles;car le pupillen'estpas
ex contrario, tutor cum pupillohabet le seul à avoirl'actionde tutellecontre
contrariumtutelae,si velimpenderitali- sontuteur; celui-ci,à sontour, a contre

quid in rem pupilli, vel pro eo fuerit lepupille l'actioncontrairede tutelle,

obligatus, aut rem suam creditoribus s'ilafait,
pour

lesaffairesdecedernier,

ejus obligaverit. quelquesdépenses, contracté quelque
obligation,ou engagéquelquechose.

1624. Aux deux cas exposés dans ces deux paragraphes, il

faut joindre celui de la curatelle, et l'on aura les trois sortes de

faits qui présentent comme une figure imparfaite du contrat de
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mandât: la gestion d'affaires, la tutelle et la curatelle. Les obli-

gations résultant de ces faits sont protégées par des actions réci-

pToques entre les parties, et divisées, à l'exemple de celles du

mandat, en actions directes et actions contraires. Pour la gestion
d'affaires: negotiorum gestorum actio directa, au maître dont

l'affaire est gérée; et actio contraria au gérant. Pour la tutelle,
tutelœ actio directa au pupille, à la fin de la tutelle; et actio

contraria au tuteur. Enfin, pour la curatelle, nous savons que,
faute" d'action spéciale, on avait donné, par extension et par utilité,
une sorte d'action de gestion d'affaires: utilis negotiorum ges-
torum actio directa, à celui dont la curatelle était gérée, et actio

contraria au curateur (tom. II, n° 285).

M. Item,si interaliquoscommunis 3. De même, si unechoseest com-
sit res sine socictate,velutiquodpariter mune entre plusieurs sans qu'il y ait
eis legatadonataveesset,et altereormn entre eux société, par exemple, parce
alteri ideoteneaturcommunidividundo qu'elleleur a été léguéeoudonnéecon-

judicio, quod solus fructus ex ea re jointement, et que l'un d'eux soit tenu

perceperit, aut quod sociusejus solus enversl'autre par l'actioncommunidi-
in eam rem necessariasimpensasfece- vidundopour avoirseulperçu les fruits
rit, non intelligiturproprieexcontractu de cette chose, ou parce que l'autre y
obligatus; quippe nihil inter se con- aurait fait des impensesnécessaires, il
traxerunt : sed quia non ex malefioion'est pasobligé,en réalité, par un con-
tenetur, quasi excontractuteneri vide- trat, puisqu'iln'y a eu entre eux aucun
tur. contrat, maiscommeil ne l'est pas par

un délit, il semblel'être commepar un
contrat.

1625. Necessarias impensas. Notre texte ne parle que des

impenses nécessaires; mais .beaucoup d'autres disent, les impenses
en général, sans distinguer si elles étaient nécessaires ou simple-
ment utiles (1). Toutefois, il est vrai

qu'autrefois quelques auteurs

pensaient que les communistes ne pouvaient avoir d'action que
pour les impenses nécessaires. Cette opinion avait prévalu pour
la dot (2), et il est probable que le rédacteur de notre paragraphe
l'aura partagée. Cependant, rien ne nous force de penser, surtout
en présence des textes nombreux insérés au Digeste, que Justinien,
en indiquant seulement les impenses nécessaires, ait voulu exclure
les autres (3).

IV. Idemjuris est de eo qui cohe- 4. De même de celuiqui, pour les
redi familiœerciscundaejudicio ex his mêmes motifs, est tenu, envers son
çausisobligatusest. cohéritier, par l'actionfamiliœ ercis-

cundce.

1626. Les deux cas indiqués par les deux paragraphes qui

précèdent sont ceux qui présentent comme des figures variées

(1)DIG.10. 3. Comm.divid. 6. pr. et § 3. f. Ulp.; 11. f. Gai. 12. f. Ulp.
14. § 1. f. Paul. 22. f. Pomp. 29. f. Paul. — DIG.17. 2. Pro socio.34. f.
Gaius.et 65. § 13. f. Paul. — DIG.44. 7. De oblig. et act. 46. f. Paul. —

(2) DIG.37. 7. De dot. collât. 1. § 5. Ulp. — (3)Voy. M.Schrader,hic ;
voy. cependantla ulossa launn., hic.
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du contrat de société, savoir, la communauté accidentelle dans
une propriété par indivis, ou dans une hérédité. En l'absence de
l'action pro socio, une seule et même action est ouverte ici à

chaque communiste: l'action communidividundo, dans le cas de

copropriété par indivis; l'actionfamiliœ crciscllndœ dans le cas
de cohérédité. Nous savons que le but principal de ces actions est
de faire opérer le partage et cesser ainsi l'indivision. Qu'en
conséquence elles emportent principalement et nécessairement
une adjudication (voir tom. II, n° 319, et ci-dessus, n° 1547).
Mais le juge avait aussi le pouvoir de prendre en considération
tout ce dont les copropriétaires ou les cohéritiers pourraient être
redevables les uns envers les autres, soit pour frais de gestion
dans la chose commune, soit pour perception de fruits, pour
détériorations, pour inégalités de lots, ou pour toutes causes

semblables, et de prononcer, en conséquence, des condamnations.
Nous avons sufifsamment indiqué déjà (ci-dessus, n° 1547) les
différences qui séparent l'action communi dividundo de l'action

pro socio.
1627. On peut rapprocher de ces deux cas celui de la confu-

sion des limites entre propriétés voisines: bien qu'ici il n'y ait

pas copropriété, communauté, comme dans les deux cas précé-
dents. Néanmoins, ce fait établit entre les propriétaires voisins

des obligations réci proques de faire opérer la démarcation des

limites, et de se rendre compte de ce dont ils seraient redevables
l'un envers l'autre par suite de la confusion. L'action attribuée,
dans ce but, à chacun des propriétaires voisins, est l'action jinium
regundorum (1). Elle a cela de remarquable, qu'elle peut con-

tenir aussi adjudication, si le juge trouve convenable de changer
en certains endroits les limites, sauf à faire tenir compte aux

parties de ce changement.

V. Heresquoquelegatorumnomine 5. L'héritierest aussiobligéenvers
nonproprie ex contractuobligatusin- le légataire,non en vertud'un contrat,
telligitur(nequeenimcumherede,ne- puisqu'onnepeut pasdire que leléga-
que cumdefuncto,ullumnegotiumle- taire ait fait aucuncontrat, soit aver

gatariusgessissepropriedicipotest);et l'héritier,soitavecledéfunt;et cepen-
tamenquia ex maleficionon est obli- dant commel'héritiern'est pasoblige
gatusheres, quasiex contractudebere parun délit,il semblel'être commepar
intellisitur. un contrat.

1628. Nous avons déjà expliqué (tom. II, n0' 389 et suiv.) les

obligations de l'héritier quant aux legs dont il est chargé, et les

actions attribuées, à ce sujet, au légataire. Cette espèce d'obli-

gation quasi ex contractu ne peut se comparer à aucun contrat

déterminé.

VI. Itemiscuiquisper erroremnon 6. Demêmeceluià qui,par erreur,
debitumsolvit,quasiexcontractude- une chosenondue a été payée, paraît

(1) DIG.10. 1, et COD.3. 39. Finiumregundorum.— Ci-dessous,liv. 4.
lit. 17. Deoffic.jud. §4 à 7.
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;re videtur.Adeoenimnonintelligi- être débiteurcommepar un contrat. Il
r proprie ex contractuobligatus,ut est si vraique son obligationne vient
certioremrationemsequamur,magis pas d'un contrat, qu'à raisonnerplus

it supradiximus)ex distractu, quam rigoureusement,nous pourrionsdire,
ccontractupossit dici obligatusesse. commenous l'avonsdéjà fait, qu'il est
amqui solvendianimopecuniamdat, obligépar un acte de dissolutionplutôt
hoc dare videturut distrahatpotius que de formationde contrat.Car celui

3otium, quamcontrahat.Sedtamen
qui

donnede l'argent en payement, le
rinde is qui accipit obligaturac si donneplutôt pourdissoudreque pour
utuum illi daretur, et ideo condic- formerun contrat.Cependantceluiqui
me tenetur. le reçoit est obligécommes'illui avait

étédonnéen prêt, et, par conséquent,
il est soumisà la condictio.

1629. Quiconque paye ce dont il sait ne pas être débiteur ne

.it pas un payement pour se libérer, il fait plutôt, suivant le

roit romain, une libéralité. La répétition n'est donc accordée,
ans cette législation, qu'à celui qui paye par erreur ce qu'il
roit devoir et ce qu'il ne doit pas réellement. Toutefois, l'on

'accorderait pas la condictio indebiti à celui qui, étant obligé
a vertu du droit naturel, acquitterait son obligation, se croyant,
tort, obligé en vertu du droit civil: parce que, si l'obligation

aturelle ne suffit pas pour donner action, elle suffit pour motiver

n payement.
1630. Au reste, notre texte, disant que celui qui a reçu une

)mme non due est obligé comme s'il l'avait reçue en mutuum,
onsidère celui qui a reçu cette somme comme en étant devenu

ropriétaire : l'erreur n'empêche donc pas ici la translation de

ropriété; de telle sorte que le payement fait par erreur donnerait
eu à l'usucapion si la chose payée était chose d'autrui, pourvu,
ans contredit, que celui qui l'aurait reçue fût de bonne foi. —

.es fous et les pupilles ne pouvant pas aliéner, il en résulte
u'un payement fait par eux, soit sciemment, soit par erreur, ne
onne lieu à aucune condictio, mais bien à la revendication, si

îs sommes payées existent encore; si elles n'existent plus, alors,
t seulement alors, il y a lieu pour eux à la condictio. Si c'est
un fou ou à un pupille non autorisé que le payement de l'indu
été fait, comme ils ne peuvent s'être obligés en recevant, on

'a contre eux la condictio indebiti que jusqu'à concurrence
e ce dont ils se trouvent enrichis au moment de la litis
ontestatio.

1631. Lorsque le payement de l'indu fait par erreur a pour
bjet des choses de genre, quœ pondéré, numéro, mensurave

onstant, la propriété en étant transférée par le payement, et la
ondictio indebiti ayant pour but, de même que la condictio
erti du mutuum, de redemander des choses semblables, en
lêmes quantité et qualité, le fait du payement de l'indu présente
:ne grande analogie avec le mutuum et a pu lui être imparfaite-
ment comparé. Mais ce cas n'est pas le seul auquel s'appliquent
es effets de la solutio indebiti. Dans ces expressions doivent être
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considérées comme comprises toutes- espèces de prestations quel-
conques accomplies par erreur au profit d'un autre, quoiqu'elles
ne lui fussent pas dues: non,seulement la dation ou la livraison
de choses quelconques, mais l'exécution d'un fait, le cautionne-
ment d'une obligation, la souscription d'un chirographe, l'abandon
d'un droit, la remise d'une dette. Dans ces divers cas, la condictio
indebiti ne peut plus avoir pour but de se faire restituer en pro-
priété des choses semblables, en mêmes quantité et qualité; mais
seulement de faire rétablir les faits ou les droits, si ce rétablisse-
ment est possible, et s'il ne l'est pas, de se faire indemniser (1).
En cas pareil, il est évident que le payement de l'indû n'offre plus
d'analogie avec le mutuum; ni la condictio indebiti avec la con-
dictio certi.

VII. Ex quibusdamtamen causis 7. Dansquelquescas,cependant,la

repeti non potest' quod per errorem répétitionde ce qui a été payépar er-
non debitum solutiunsit. Sic namque reursansêtredûne peutavoirlieu. Ainsi
definieruntveteres, ex quibus causis l'ont décidélesancienspourlescasdans
inficiandolis crescit, ex iis causisnon lesquelsle montantdes condamnations
debitum solutum repeti non posse : augmente s'il y a dénégation: par
velutiex lege Aquilia, item ex legato. exemple,pour ce qui étaitdemandéen
Quodveteresquidemin iis legatislocum vertudelaloiAquilia. ouenvertud'un
haberevoluerunt, quœcerta constituta legs. Cetterègle n'était appliquéepar
per damnationemcuicumquelegatafue- les anciensqu'en casde legsd'uneva-
rant. N'ostra autem constitutio, cum leurdéterminée,faits perdamnationem.
unamnaturamomnibuslegatiset fidei- Mais notre constitutionayant attribué
commissisinduisit, hujusmodiaugmen- à tousles legset fidéicommisunemême
tumin omnibuslegatiset -fideicommissisnature, a étenduà tous cet accroisse-
extendivoluit; sed non omnibuslega- ment par suitede la dénégation;toute-
tariis prœbuit, sed tantummodoin iis fois, ellene l'a pas accordéà tous les

legatiset fideicommissisquoesacrosanc- légataires, mais seulementen cas de
tis ecclesiiset ceterisvenerabilibuslo- legset de fidéicommislaissésauxsaintes
cis, quaercligionisvel pietatis intuitu égliseset auxlieuxvénérables,honorés
honorificantur,derelictasunt. Quœ, si ainsipar espritde religionou de piété.
indebitasolvantur,nonrepetuntur. Ces legs, quoiquepayésindûment,ne

sontpas sujetsà répétition.

1632. Dans. tous les cas ou la dénégation aurait eu pour effet,
en cas de condamnation, de faire croître le montant de ces con-

damnations, on considère le payement comme fait moins par
erreur que par une sorte de transaction, pour éviter la chance

d'être condamné au double. En conséquence, la condictio indebiti
n'a pas lieu.

-

Certa constituta. Théophile nous donne pour exemple de legs

per damnationem certa constituta celui fait de la manière sui-

vante: JE TE CONDAMNE,MONHÉRITIER,A DONNERA TITIUSCENT

Écus D'OR; et pour exemple d'un legs per damnationem dont

l'objet est incertum constitutum : JE TE CONDAMNE,MONHÉRITIER,
A DONNERATITIUSLASOMMEQUIESTDANSMONCOFFRE.

(1) DIG.12. 6. De condict.indeb. 22. § 1. fr. Pomp.; 26. § 12; et 31. f.

Ulp.; 39 et 40. § 2. f. Marcian.— COD.4. 5. De condict. indeb. 3. const.
Dioclet.et Maxim.
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TOMEIU. O$

AJostra autem constitutio. La constitution dont parle Justi-

tien, si elle doit contenir textuellement les dispositions que
aentionne ici cet empereur, n'existe plus; mais il est plus
robable qu'il a voulu dire que de cette constitution on pouvait
irer les conséquences qu'il signale dans notre texte; alors cette

onstitution se trouve dans son Code (6. 43. Comm. de leyat. 2.
- 1. 3. De episcop. 46, § 7).

Ceterisque venerabilibus. Ces autres lieux vénérables étaient

ÎS monastères, les lieux de refuge pour les étrangers, pour les

lendiants, pour les orphelins, pour les nouveau-nés, pour les

ieillards (1).

De la prestation des fautes.

1633. Maintenant que nous venons de parcourir toutes les

bligations nées de contrats, ou comme de contrats, nous possé-
ons les éléments nécessaires pour voir jusqu'à quel point les

jrisconsultes romains avaient systématisé, en cette matière, une

octrine importante, dont on s'est préoccupé beaucoup, et sur

iquelle on a publié, surtout en Allemagne, depuis Je commence-

mentdu siècle jusqu'à ce jour, un grand nombre de monogra-
hies: je veux parler de la théorie des fautes. Il ne nous reste,
our ainsi dire, sur ce point, qu'à nous résumer.

1634. Le dommage qu'une personne éprouve peut provenir ou
'un cas fortuit (casus), d'une force majeure (vis major), que
homme est impuissant à prévoir ou à écarter; ou d'un fait, d'une
mission provenant d'une autre personne. — Nul, à moins de
onvention contraire, n'est responsable des cas fortuits, ni de la
)rce majeure (2). C'est à celui qui a un droit, soit de propriété
DPtout autre droit réel), soit de créance, à souffrir des accidents
)rtuits ou de force majeure par lesquels l'objet de son droit peut
tre frappé, ou, comme on dit, à en courir le risque (periculum).
- Quant aux faits ou aux omissions de l'homme, si celui-ci n'a
lit qu'user de son droit, il n'en est responsable envers personne:
Nemo damnum facit, nisi qui id fecit quod facere jus non

abet; » — u Non videtur vim facere, qui suo jure utitur (3). »

maissi le fait ou l'omission sont illicites et imputables, c'est-à-
ire de nature à être mis sur le compte de leur auieur, ils peuvent
ntraîner pour lui, en matière civile, l'obligation d'en réparer les

onséquences. Quelque analogie qu'aient ces faits avec les cas de

élits ou d'obligations nées comme d'un délit, nous n'avons pas
nous en occuper ici sous ce rapport; nous devons les considérer

xclusivement dans les cas de contrats ou d'obligations nées
omme d'un contrat.

(1)Coo.1. 2. De sacrosanct.eccles.23. const. Justinian.— (2) DIG.50.
7. De requl. jur. 23. in fine. f. Ulp.— COD.4. 24. De pignerat. act. 6.
onst.Alexani.— (3) DIG.Ibid. 151 et 155. § 1. f. Paul.
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1635. Les faits illicites, c'est-à-dire contraires au droit

(injuria), portant préjudice à autrui et imputables à leur auteur,
se divisent, chez les Romains, en dol (dolus) et en faute (culpa).
Dol (dolus), lorsque de pareils faits ont été commis à dessein de

nuire; faute (culpa), quand ils ont eu lieu sans intention nuisible.
— Les conditions sine qua non pour qu'ils soient imputables,
c'est-à-dire pour qu'ils puissent être mis sur le compte de la per-
sonne de qui ils proviennent, c'est que cette personne ait agi,
dans ces faits, en état de raison et de liberté. Cela étant, cette

personne en est responsable, c'est-à-dire qu'elle doit répondre à

l'appel pour le règlement du compte qu'on est en droit de lui en

demander. Nous avons montré ailleurs combien à faux sont

employés trop souvent, même dans le langage courant de nos

jurisconsultes, ces mots d'î,tiiputable, d'imputabilité (Eléments
de droit pénal, nO'220 et suiv.). L'imputabilité, la responsabilité
ont lieu pour les bonnes comme pour les mauvaises actions; les

deux conditions sine qua non en sont toujours la raison et la

liberté, et il n'y en a pas d'autres. Bonne ou mauvaise, aucune
action ne peut être mise sur le compte d'une personne si cette

personne n'a pas été libre, en la faisant, de la faire ou de ne pas
la faire; aucun mérite ou démérite n'existe si elle l'a faite n'ayant
pas sa raison. Ces règles générales et sans exception s'appliquent
au dol et à la faute, de même qu'à tous les actes de l'homme.

1636. Le dol considéré dans l'acception où le prennent ici les

jurisconsultes romains diffère, par certaines nuances, de celui

qui est défini par Labéon, et qui a pour but de tromper une per-
sonne et de surprendre son consentement au moyen de quelque
manœuvre (1). Ici il s'agit de tout préjudice illicite causé à

dessein, même sans intervention de la personne lésée. Il y a une
mesure bien caractéristique et bien facile à saisir: le dessein de
nuire. - Dans tous les cas, on est obligé de réparer les consé-

quences de son dol; il n'est même pas permis de convenir d'avance

qu'on n'en sera pas tenu: « Illud nulla pactione effici potest, ne
dolus prœstetur (2). »

1637. Le mot de faute (culpa) embrasse des idées diverses, et
est susceptible de nuances variées. Un point commun, c'est
l'absence d'intention nuisible. — A proprement parler, l'idée

principale enfermée dans les deux mots, culpa en latin, faute en

français, est celle d'un manquement à un devoir. Notre mot

français, dont la racine est germanique, est tiré de l'image d'une
chute (en allemand Fail, chute); d'où faillir, faillite, failli.
Nous reproduisons la même image dans plusieurs autres expres-
sions venues du latin, rechute, récidive; en notre ancien langage
relaps et rencheoir (récidiver). La racine latine, culpa, a passé

- (1) DIG.4. 3. De dolomalo 1. § 2. f. V/p.— (2) Dw.2. 14. Depactis.
27. § 3 f. Paul. — 50. 17. De regut.jur. 23. f. Ulp.
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aa

aussi chez nous dans notre vieux mot coulpe; et dans les termes

consacrés de notre droit pénal, coupable, culpabilité. En ces

Jerniers termes, l'acception est large, suivant son origine sans

restriction, manquement à un devoir. Mais dans l'acception des

jurisconsultes romains dont il s'agit ici, la signification est adoucie:

zulpa, manquement à un devoir sans intention de nuire.

1638. Cela posé, le dommage qui a eu lieu peut être le résultat

;oit d'actions, soit d'omissions préjudiciables : force impulsive
Jans un cas, simple inaction dans l'autre. Or l'on conçoit que si

l'homme est généralement tenu de s'abstenir de toute action nui-

sible à autrui, il n'est pas également obligé de mettre son

ictivité au service d'autrui, de veiller pour les intérêts d'un autre,
et de répondre en ce point des résultats de son inaction. Mais des

contrats, ou certaines relations particulières, peuvent venir lui

imposer même cette dernière obligation, lui en faire un devoir;
de telle sorte qu'y manquer soit pour lui une faute.

Cette activité, ces soins de l'homme, dans le but de détourner

tout dommage qui pourrait survenir, reçoivent des jurisconsultes
romains le nom de diligentia ; on dit de celui qui y est tenu qu'il
doit prœstare diligentiam; et l'omission, la négation de cette

activité, est la negligentia, ou Yomissio diligentiœ : « Magna

negligentia culpa est, v dit le jurisconsulte Paul; la grande

négligence est un manquement au devoir.

Quand cette activité doit s'appliquer à la garde, à la conser-

vation d'une chose corporelle, elle prend le nom particulier de

custodia emportant ordinairement l'idée qu'on est responsable
des vols, des détournements, des usucapions qu'une surveillance

plus attentive aurait pu prévenir, et quelquefois même des risques
fortuits de cette garde (1).

1639. Les jurisconsultes romains ont divisé bien ostensiblement

la faute en deux degrés.
— Un premier degré dans lequel ils lui

donnent les qualifications de culpa lata, culpa latior, magna

culpa faute grave ou faute lourde, et qu'il avait prévalu parmi
eux d'assimiler au dol, quant à la responsabilité des dommages-
intérêts. « Magna culpa dolus rest (2); » d'où la dénomination

qu'ils lui donnent encore de culpa dolo proxima.
— Un second

degré, pour lequel nous rencontrons les diverses désignations de

culpa en général, ou omnis culpa; culpalevis, levior, et, en un

seul passage, culpa levissima (3), la faute légère.
1640. Mais ces degrés, ces épithètes ne sont rien si on ne

nous donne le terme de comparaison, l'unité de mesure. Quel

(1) Voirci-dessus,liv. 3. 23. § 3 et n° 1472; et ci-dessous, liv. 4. tit. 1.
§ 17. — (2) DIG.16. 3. Deposit. 32 f. : a Quod Nerva diceret, latiorem

culpamdolumesse, Proculodisplicebat;mihiverissimumvidetur. 1— 44. 7.
De oblig. et act.1. § 5. f. Gai. : <Magnamtamennegligentiamplacuit in dolo
cadere.» — 50. 16. Deverbor.signif. 226. f. Paul «Magnanegligentia culpa
est; magnaculpadolusest. »— (3) Dm.9. 2. Ad leg.Aquil. 44. pr. f. l'ip.
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sera donc, pour apprécier la faute, le terme auquel nous la

comparerons? Pour cela deux procédés se présentaient : ou bien

prendre un terme de comparaison absolu, dans les hommes consi-
dérés en général; ou bien prendre un terme de comparaison
relatif, dans le caractère habituel de la personne même dent il

s'agit d'apprécier les faits. Les jurisconsultes romains ont employé
l'un et l'autre procédé.

1641. D'après le premier procédé, quant à la faute grave (lata

culpa), on prendra pour type le commun inférieur des hommes;
il y aura faute grave, en cas d'actes ou de négligences domma-

geables que le commun le plus grossier des hommes n'aurait pas
commis, dont tous auraient compris les conséquences et que tous
auraient pu éviter: « Lata culpa est nimia negligentia, id est non

intelligere quod omnes intelligunt; » —« Latae culpae finis est non

intelligere quod omnes intelligunt; , ainsi la définissent, en termes

presque identiques, Ulpien et Paul (1).
— Au contraire, quant à

la faute légère (levis culpa), on prendra pour type le père de

famille le plus soigneux, le plus diligent (quisque diligens,

diligentissimus pater familias). Pour être exempt de toute faute,
il laudra s'être conduit en tout comme se serait conduit un pareil
homme: « Culpa autem abest, si omnia facta sunt, quae diligen-
tissimus quisque observaturus fuisset (2). 1JC'est ce que les

jurisconsultes romains nomment exacta, exactissima diligentia:
u Talis diligentia qualem quisque diligentissimus pater familias

suis rebus adhibet (3). »

1642. Du reste, on voit suffisamment par là que ces diversités

d'expressions, ces comparatifs ou ces superlatifs d'épithètes: lata,

latior; levis, levior, levissima; diligens, diligentissimus ;
exacta, exactissima, ne sont que des variations de style: c'est

se perdre dans une confusion inextricable que de vouloir marquer
à chacune une valeur distincte et graduée. Ceux qui l'ont pré-

tendu, dans une phraséologie aussi variable, employée par des

jurisconsultes différents, en des situations souvent fort diverses,
en sont arrivés à une obscurité telle qu'on ne peut plus s'y recon-

• naître. Il a été longtemps de tradition dans les écoles de faire

sortir de là trois degrés de faute: lata, levis, levissima : les

divisions tripartites ont pour l'esprit humain un certain attrait

auquel on a cédé plus d'une fois; mais avec celle-ci les textes du

droit romain, au lieu d'en devenir plus clairs, sont jetés souvent

en des contradictions ostensi bles et inexplicables. Elle est plus

généralement abandonnée aujourd'hui. En réalité, ce ne sont pas
deux degrés, ni trois, ni quatre, qu'il y a dans la faute: c'est

un nombre infini, ce sont des nuances multiples, parce que ni

tous les devoirs ni tous les manquements au devoir n'ont la même

(1) Du;. 50. 16. De verb. signif.213.§2. f. Ulp. et 223. pr. f. Paul.—

(2) Diu.19. 2. Local.25. §7. —(3) L'ig. 13. 6. Commod.18. pr. f. Gai.
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importance. Mais du moment que l'on veut compter, que l'on

veut fixer des mesures, il faut une unité de mesure, je n'y connais

absolument aucun autre moyen: or nous voyons que celle adoptée

par les jurisconsultes romains, d'après le premier procédé que nous

venons d'indiquer, ne comporte que deux degrés, mesurés sur

deux types abstraits: ou le commun le plus grossier des hommes

(culpalata) , ou le père de famille le plus diligent (culpalevis).
1643. D'après le second procédé, on prend pour type le carac-

tère habituel de celui-là même dont il s'agit d'apprécier les actes,
et on dit selon le cas: qu'il est obligé d'apporter même plus .de
soin qu'il n'en apporte habituellement à ses propres affaires :

«Nec sufficit ei eandem diligentiam adhibere quamsuis rebus

adliibetsi alius diligentior custodire poterit (1) ; » ou seulement

autant: a Sufficit etenim talem diligentiam adhibere, qualem
suis rebus adhiberesolet (2). » Ici c'est une autre mesure; mais
il n'y a, non plus, que deux degrés: dans la première de ces

obligations on dit qu'il est tenu même de la faute légère; dans la

seconde, qu'il n'est tenu que de la faute grave. Il ne faut pas

disputer à ce dernier cas, dans cette seconde manière de mesurer,
la qualification de culpa lata ou latior; Celse la lui donne for-

mellement, en assimilant cette faute au dol, de la part de celui

qui en est tenu (3), et c'est précisément d'une faute de ce genre
que Gaius a dit également: « Placuit in dolo cadere (4). »

1644. Dans le langage de la doctrine, on dit, à l'égard du

premier procédé d'appréciation, que la faute est considérée in

abstracto; et, à l'égard du second, qu'elle l'est in concreto. De
l'une ou de l'autre manière, voilà une mesure appréciable; voilà

pour un esprit sérieux, qui ne se paye pas d'épithètes, un moyen
de se rendre compte. Laissez donc de côté, dans les textes des

jurisconsultes romains, les épithètes: souvent ils n'en emploient
aucune là où, pour le même cas, mais ailleurs, ils en font figurer
de plusieurs sortes; laissez les comparatifs, les superlatifs; allez
au fond des choses, et demandez-vous: La faute dont celui-ci est
tenu est-elle mesurée d'une manière absolue sur le commun le

plus grossier des hommes, ou sur le père de famille le plus
diligent? ou bien est-elle mesurée d'une manière relative: même

plus de soin qu'il n'en apporte à ses propres affaires, ou seule-

(1) DIG.44. 7. De oblig.1. § 4. f. Gai.;ci-dess.tit. 14. §2, et tit. 27. § 1.
— Et Paul également,DIG.18. 6. Depericul. rei vend. 3 : « Ut diligentiam
prœstet exactioremquam in suis rebus adhiberet. » — (2) DIG.17. 2. Pro
socio.72. fr. Gai.— 10. 2. Famil. ercisc.25. § 16. f. Paul; et aussiUlpien,
DIG.27. 3. De tutor. 1. pr. : a Et quantamin rébus suis diligentiam.» —

(3) DIG.16. 3. Deposit.32. f. Cels.:
-
»QuodNervadiceret, latioremciilpam

dolumesse, Proculodisplicebat: mihiverissimumvidetur. Namet si quisnon
ad eum modumquem hominumnatura desideratdiligens est, nisi tamen ad
suummodumcuramin depositopræstat, fraudenoncaret: nec cnimsalvafide
minoremiis quam suis rébus diligentiampraestabit.» — (4) DIG.44. 7. De
oblig. 1. §5. f. Gai.
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ment autant? En définitive, même quand ils ne l'expliquent pas
clairement, c'est toujours à l'une ou à l'autre de ces décisions

que reviennent les textes.

1645. Mais la mesure des degrés de faute étant donnée, d'après
quels principes sera-t-on responsable, dans les contrats ou dans
les obligations nées comme d'un contrat, du premier seulement,
ou même du second degré de faute: suivant le premier ou suivant
le second procédé d'appréciation? Il n'y a pas là-dessus de prin-
cipes généraux et absolus. Les jurisconsultes romains ont décidé
selon les cas, d'après diverses considérations, dont-il sera possi-
ble, toutefois, d'extraire quelques idées dominantes.

1646. La première de ces idées, celle qui exerce le plus d'in-
fluence sur les décisions des jurisconsultes romains, c'est que
lorsque le contrat ou l'opération est ce que nous appelons aujour-
d'hui un. contrat ou une opération de bienfaisance, à l'avantage
d'une seule des parties, celle-ci est tenue de la faute calculée sur
les soins du père de famille le plus diligent; tandis que l'autre

partie n'est tenue que de son dol ou de la faute équivalente au dol.
—

Lorsque au contraire le contrat ou l'opération est ce que nous

appelons aujourd'hui un contrat ou une opération à titre commu-

tatif, pour l'avantage réciproque de l'une et de l'autre partie,
chacun est tenu non-seulement du dol, mais encore de la faute,

appréciée également d'une manière absolue, d'après les soins du

père de famille le plus diligent. Nous trouvons ce principe nette-
ment formulé par Africain, en ces termes: « Sicut in contractibus
fidei bonae servatur, ut si utriusque contrahentis commodum ver-

setur, etiam culpa; sin unius solius, dolus malus tantummodo

praestetur (J). » Il est reproduit par Gaius, par Paul, par Ulpien.(2),
et finalement par Modestin, qui en présente l'autorité sous la forme
la plus générale: «Sed in ceteris quoque partibus juris lianerégula
custoditur, 5)et qui en suit les conséquences le plus à la lettre dans

les exemples qu'il donne (3). Cependant ce principe à lui seul ne

- (1) DIG.30. Delégat. 108.§ d2. f. Afric.
— (2) DIG.13. (i. Commodati.

5. § 2; 18. f. Ulp. : « Quianulliusutilitasversaturapud quemdeponitur.»
— a Sed ubi utriusqueutilitasvertitur. » — 23. 3. De jure dotium. 17.

pr. f. Paul. : a Quia causasua dotemaccipit.11— 44. 7. De obligationibus.
1. § 5. f. Gai. : t Quiaenimnon suagratiaaccipit,sed ejus a quoaccipit.11
—(3) Cetextede Modestinn'est pas tiré du Digestede Justinien;il se ren-
contre dans la MOSAICARUMETROMANARCMLEGLMCOLLATIO,tit. 9. c. 2. Cominn
il n'était connu, d'après l'éditionde Pithou, qu'avecune lacunede quelques
lignesimportantespour

la questionqui nous occupe,et que cette lacunea été
comblée,d'aprèsd autresmanuscrits,dans les éditionspubliéesde nosjours,
je croisdevoiren rapporterici ce qui concernela responsabilitédes fautes.On
trouverale passageen son entier dans l'éditionque M. BLOXDEAI;a donnéede
la Collatio, en 1838,danssonsecondvolumede textes, p. 419. a MODESTIYUS,
libro II differenliarum, de depositoet commodato.§ 1. Commodatijudicio
conventusetiamculpampraestarecogitur: qui verodepositiconvenitur,dedolo
nonetiamde culpacondemnandusest.Commodatienimcontractu,quiaIllrills-

que contrahentisutilitas intervenit, utrumqueprœstatur; in depositi vero
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suffit pas; d'autres circonstances, quelques autres considérations

y apportent en plusieurs cas des modifications.

1647. La seconde idée que nous signalerons comme motivant

ces modifications au principe précédent, c'est que celui qui est

chargé de donner ses soins à une chose ou à une affaire dans

laquelle il est lui-même intéressé pour sa part, doit en répondre

d'après les soins qu'il met habituellement à ses propres affaires.

La faute se calculera pour lui, non pas sur la mesure absolue du

père de famille le plus diligent (non tamen diligenliam prœslare
debet qualem diligens pater familias) ; mais seulement sur cette

mesure relative: autant de soins qu'il est dans son habitude d'en

donner à ses propres affaires (talem igitur diligentiam prœstare

debet, qualem in suis rébus). Cette conclusion est bien raisonna-

ble, car la chose ou l'affaire le concernant lui-même pour sa part,
on trouve une garantie dans l'intérêt qu'il y a; et on ne peut lui

rien demander au delà, parce qu'il a un motif légal et personnel

pour s'en mêler (quoniam hic propter suam partent causant

habuit gerendi) (1).
Cette idée du motif légal qu'il a eu de se mêler de l'affaire se

retrouve, quoique avec une nuance un peu différente, à l'égard
de ceux auxquels les fonctions de surveillance ou de gestion sont

imposées comme charge publique, sans qu'ils aient le droit de
refuser: tels que les tuteurs ou curateurs (causam habuit gerendi);
et elle produit alors la même conséquence: la mesure de la faute

d'après leur nptitude et leur diligence accoutumée en leurs propres
affaires.

1648. Enfin une troisième idée se rencontre exprimée quel-
quefois dans les textes : c'est que celui qui s'est confié à une

personne peu soigneuse ne doit s'en prendre qu'à lui-même des

pertes que la négligence de cette personne a pu lui faire éprouver.

causasola deponentisutilitasvertitur, et ibi dolustantum præstatur.§ 2. Sed
in ceterisquoquepartibusjuris ista régulacustoditur: sic enim et in fiduciœ
judicio, et in actione rei uxoriæet dolus et culpa deducitur, quia utriusque
contrahentisutilitasintervenit.§ 3. In mandat!vero judicio dolus, non etiam

(culpadeducitur: quamvissingulariterdenotareliceatin tutelœjudicioutrumquc
deduci, cum soliuspupilli, non etiam)tutoris utilitas in administrationever-
setur. § 4. Depositidamnatusinfamisest: qui vero commodatidamnatur, non
fit infamis: alter enimpropter dolum,alter propterculpamcondemnatur.» —
Ce qui est dit ici du commodatest évidemmentinexact;ce n'est

que
par des

circonstancestout exceptionnellesque le commodatintervientdansl'intérêt des
deuxparties (ci-dess.n° 1218) : plusieursdes propositionscontenuesdans ce
fragment ont aussi besoin d'explication,notammentce qui concerne la .-et
uxoria et la tutelle; le motifdonnéà l'infamieest bien loind'être satisfaisant:
le besoinde l'antithèseest encore là; quant au mandat,à l'égard duquel se
trouvait la lacune des mots enfermés ici entre parenthèses, nous nous en
expliqueronsbientôt. En somme, nousne sommespas porté à accorder une
grandevaleurde doctrineà ce passagede Modestin,tel quenous l'a transmis
le compilateurde la Collatio.

(1) DIG.10. 2. Familiceera'scunclc. 25. § 16. f. Paul.
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Cette considération par elle-même n'est rien moins que con-
cluante : s'aviserait-on de dire à celui qui a prêté, loué ou donné
en gage son cheval, comme motif de diminuer les obligations de

l'emprunteur, du locataire ou du détenteur gagiste : Pourquoi
l'avez-vous prêté, loué ou remis en gage à une personne négli-
gente? Cette idée n'est présentée par les jurisconsultes romains

qu'à l'occasion de deux contrats dans lesquels le soin de bien
choisir est plus impérieusement nécessaire : d'abord à l'occasion

* de la société, car il faut y regarder à deux fois avant de s'associer
avec quelqu'un; et ensuite à l'occasion du dépôt (1). Mais alors
c'est par un motif bien plus déterminant que l'étendue de la

responsabilité est fixée: quant au dépositaire, parce que le contrat
est de sa part tout gratuit; quant à l'associé, parce qu'il a intérêt

pour sa part dan l'affaire. Le reproche de s'être mal adressé,
même dans ces deux cas, n'est donc qu'une considération secon-

daire, qui vient se joindre à une raison prédominante et suffisante

par elle seule.

1649. Si de ces principes généraux on passe, avec les textes
des jurisconsultes romains, à l'application, on trouve qu'en
définitive, les deux manières de mesurer les fautes, l'une abso-

lue, l'autre relative, étant combinées ou associées entre elles le

plus souvent dans leur résultat, il ne reste que deux sortes de

responsabilité dans les fautes; lesquelles, en laissant de côté

comme équivoques et par conséquent trompeuses les épithètes de

grave ou de légère, que dans la plupart des textes les juriscon-
sultes romains eux-mêmes se sont abstenue d'employer, peuvent
se qualifier ainsi:

1° Responsabilité des fautes suivant les soins du père de

famille le plus diligent; plus de soin même qu'on n'a coutume

d'en apporter dans ses propres affaires.

2° Responsabilité des fautes suivant son caractère habituel;
autant de soin qu'on a coutume d'en apporter dans ses propres
affaires.

Cela dit, il ne nous reste plus qu'à citer par forme d'énumé-

ration, rangés dans ce cadre, les cas principaux à remarquer,
en laissant de côté certaines variations que des circonstances

exceptionnelles ou la convention des parties peuvent y apporter,
et en renvoyant, pour de plus amples détails, aux numéros dans

lesquels nous en avons déjà traité.

1650. Sont responsables, non-seulement du dol, mais de toute

faute, c'est-à-dire de la faute mesurée sur les soins du père de

famille le plus diligent; plus de soin qu'ils n'ont coutume d'en

apporter dans leurs propres affaires: 1°le commodataire (ci-dess.,

(1) DIG.17. 2. Pro socio, 72. f. Gai. : 1 Quiaqui parum diligentemsibi
sociumadquirit,de se quseridebet.» — 44. 7. Deoblig.1. § 5. f. Gai: 1Quia
qui negligentiamico rem custodiendamcommittit,de se quaeridebet. 1 —

Ci-dess.tit. 14. § 3. p. 146.
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n° 1217) et le déposant, parce que le contrat est intervenu dans

leur unique intérêt; 2° tant celui qui a donné que celui qui a reçu
le gage, dans le contrat de gage (ci-dess, n° 1228) ; tant le ven-

deur que l'acheteur, dans le contrat de vente (ci-dess., n° 1472);
tant le locateur que le locataire, dans le contrat de louage (ci-dess.,
n° 1514), parce que le contrat est intéressé de part et d'autre; 3° tant
le mandataire que le mandant, bien que le contrat intervienne

communément dans l'unique intérêt de ce dernier; mais à cause

de la foi religieuse de ce contrat (ci-dess., n° 1553); enfin, 4° le

negotiorum gestor (ci-dess., tit. 27, § 1), parce qu'il s'est ingéré
volontairement et spontanément dans les affaires d'autrui (1).

1651. Sont responsables, au contraire, uniquement du dol, et
de la faute dans la mesure de leur caractère personnel, autant de
soin qu'ils ont coutume d'en apporter dans leurs propres affaires;
car c'est manquer à la bonne foi que d'agir autrement (nec enim

salva Jide minorem iis quam suis rebus diligentiam prœstabit) :
1° le commodant et le dépositaire (ci-dess., n° 1221), parce qu'ils
ont rendu, dans le contrat, un service purement gratuit, et qu'à
l'égard du dépositaire c'est au déposant à se reprocher d'avoir
choisi un dépositaire négligent; 2° les associés (ci-dess., n° 1535),
les communistes, les cohéritiers, dans la gestion de la chose

commune, et le mari dans celle des biens dotaux (2) : parce
qu'il s'agit pour eux non-seulement de l'affaire d'un autre, mais
de leur propre affaire, et qu'ils ont en conséquence une cause

personnelle pour s'en mêler: ((Hic propter suam partem causam
habuit gerendi (3); » partageant avec les autres le péril de leur
mauvaise gestion, leur propre intérêt est une garantie: ajoutez
accessoirement, quant à la société, que celui qui s'est donné
un associé peu diligent doit s'en prendre à lui-même; 3° enfin,
le tuteur et le curateur, parce que, leurs fonctions leur étant

imposées, ils ont aussi une cause personnelle et nécessaire d'agir
pour autrui (4).

1652. Quant à la culpa lata mesurée d'une manière absolue,
sur le commun le plus grossier des hommes, ne pas comprendre
ce que tout le monde comprend (ci-dess., n° 1641); malgré l'idée

qu'on peut s'en faire au premier abord, il n'y a rien de particulier
à en dire; elle vient se confondre dans les deux séries de respon-
sabilité que nous venons d'indiquer: soit parce que, dépassant

généralement en gravité les fautes marquées dans ces deux séries,
elle est comprise a fortiori dans la responsabilité de chacune de ces

(1) A moinsqu'il ne l'eût fait que commecontraintpar des sentiments
d'amitié(ajfectionecoactus),dansun casde nécessitéurgente (DIG.3. 5. De

negot. gest. 3. § 9. f. Ulp.). Il rentrerait alorsdansla catégoriequi va suivre.

—(2) Die.17.2. Pro ioéi. 72. f. Gai.— 10. 2. Famil.ercisc. 25. § 16.
— 23.3. Dejur. dot. 17. pr. f. Paul.et 24. 3.Solut. matrim. 24.§ 5. f. Ulp.
— (3) DIG.10. 2. Famil. ercisc. 25.10. f. Paul.— (4) DIG.27. 3. De tutor.
et rat- distrah.1. pr. f. Ulp.
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séries; soit parce que, si, par impossible, quelqu'un s'était choisi
un dépositaire ou s'était donné un associé assez borné, assez idiot,
pour être même au-dessous de ce que tout le monde comprend,
ce serait toujours d'après ce niveau personnel inférieur qu'il fau-
drait juger de la responsabilité d'un tel être.

1653. Ce que nous avons dit de l'étendue de la responsabilité
du mandataire (ci-dessus, nos 1553 et 1650, 3°) n'est pas sans

difficulté; des textes en expriment positivement la règle (1); mais

quelques autres, peu concluants à la
*
vérité, peuvent en faire

douter (2); et le fragment de Modestin tiré de la Collatio dit
formellement le contraire: « In mandati vero judicio dolus, non
etiam culpa deducitur » (ci-dess., n° 1646, note 3). Modestin suit
exactement le principe des contrats intéressés d'un seul côté: le

mandataire, rendant un service gratuit, ne devrait être responsable
que de son dol ou de la faute équivalente au dol. S'il en est au-

trement, c'est évidemment par exception: nous croyons cette

exception fondée sur la foi religieuse attachée dès l'antiquité à ce
contrat (ci-dess.,no 1553). Al'époque de Modestin, il ne serait pas
étonnant que le sentiment de cette foi religieuse se fût affaibli.

Cependant c'est dans des constitutions de Dioclétien et de Constantin

que la règle de la responsabilité plus étendue du mandataire se

trouve encore écrite. Nous avons déjà dit comment nous sommes

porté à ne pas accorder grande autorité de doctrine à ce fragment
de Modestin (3). Ce qui nous confirme dans l'idée de cette étendue

exceptionnelle de la responsabilité du mandataire, c'est que nous

ne voyons nulle part que les jurisconsultes romains aient dit à

son égard ce qu'ils ont dit à l'égard du dépositaire et de l'associé,
et ce qui eût été pourtant si naturel de lui appliquer si telle eût

été leur doctrine: le mandant ne doit s'en prendre qu'à lui-même

du choix qu'il a fait d'un mandataire peu soigneux.

(1) DIG.50.17. De regul.jur. 23. f. Ulp.: 1Dolumet culpam,mandatu m,
commodatum,venditum,etc. » — Cun.h. 35. Mandati. 11. const.Dioelel.et
Maxim.: 1 Tarndolumquam culpam.»— lbid. 13 : 1A procuratoredolum
et omnemculpam,non etiam improvisumcasumprœstandumesse, juris aue-
toritatemanifestedeclaratur.» — Ibid. 21. const.Constant.: «Necquicquam
in corum administrationeneolectumac declinatumculpa vacuumest. » —

(2) DIG.17. 1. Mandati. 8. §§8. 9et 10 : «Sidolusnonintervenitnecculpa.D
10. pr. et29.f. Ulp.— (3)Ceque Modestinajoutedu motifde 1infamiequi
frappele dépositaireet nonle commodatairecondamné: 1 Iilter enimpropter
dolum, alter propter culpamcondemnatur,Dn'est rien moinsqu'exact,et on
chercheraitmalà proposà en faireun argumentdansla questionde la respon-
sabilitédumandataire.Decequele commodataireestresponsablede toutefaute,
il n'en reste pas moinsresponsablea fortiori du dol, et la condamnationn'en
devientpas infamantepourcela. Ici est encoreoubliéle caractèrede la loipar-
ticulièreattachéeau dépôt, à la tutelle, à la société,jadisà la fiducie,véritable,
motif de l'infamie, commedans le cas de mandat.Deux actionscitées par
Modestinlui-même,celle de fiducieet celle de tutelle, dans lesquellesil dit
dolus et culpa deducitur,et où néanmoinsles condamnationssont infamantes,
prouventl'inexactitudedu motifpar lui donnépour le besoindu contraste.
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1654. Jusqu'ici, dans les contrats dont nous avons parlé ne

figurent que des contrats de bonne foi. Africain, en posant sa

règle, dit textuellement: « In contractibus fidei bonœ (ci-dess.,
n° 1646).» Quant aux contrats de droit strict, dans le mutuum,
dans le contrat litteris, la question ne peut pas naître à propos de

la condictio à laquelle ils donnent naissance. Dans la stipulation,
les jurisconsultes romains, s'attachant à la rigueur du droit, disent

que le promettant qui a promis, par exemple, de donner un

esclave, a promis de donner, mais non de faire. Si par un fait de
sa part il a occasionné la mort de cet esclave, il est tenu de
l'action de stipulation (ci-dess., n° 1333); mais si c'est par négli-

gence, faute de soins dans une maladie, l'action de la stipulation
ne peut lui en faire tenir compte. Il faudrait recourir, s'il y avait
eu dol de sa part, à d'autres remèdes: « An cul pa, quod ad

stipulationem attinet, in faciendo accipienda sit, non in non
faciendo? quod magis probandum est, quia qui dare promisit, ad

dandum, non faciendum tenetur (1). »

De la mise en demeure (mora).

1655. Lorsqu'une personne apporte, dans une restitution ou
dans un payement dont die est tenue, un retard contraire aux

règles du droit, on dit qu'elle est en demeure (moramfacere).
On en dit autant, en sens inverse, de celui à qui la restitution ou
le payement doit être fait, si c'est lui qui apporte à la réception
un retard contraire aux règles du droit. Ainsi, la demeure (mora)
peut avoir lieu tant en matière de possession qu'en matière

d'obligation; tant de la part du créancier que de la part du débi-

teur, de celui à qui la chose doit être restituée que de celui qui
doit la restituer. Les mots de frustratio, cessatio, dilatio sont

employés, dans quelques fragments (2), comme synonymes de

mora, qui reste néanmoins l'expression technique.
1656. Ce fait de la demeure (mora) de l'une ou de l'autre des

parties modifie sensiblement leurs relations de droit. Deux consé-

quences, entre plusieurs autres, sont à signaler..L'une générale:
à savoir, que l'auteur de la demeure prend à sa charge, par le
fait de cette demeure, les événements préjudiciables qui pourront
survenir ultérieurement, et que, dès lors, les pertes ou détériora-
tions futures de la chose, sauf celles qui proviendraient d'un dol
ou d'une faute grave de la partie adverse, sont à ses risques (3).

- (1) DIG.45. 1. Deverb.obliq.91. pr. f. Paul. - (2) 17. 1. Mandati.
34. f. Afric.et 22. 1. De usuris. et mora. 3. § 4.f. Papin. — lbid. 11 et
17. pr.f. Paul. — (3) DIG.16. 3. Depositi. 12. § 3. f. Pomp.— 18. 6. De
periculo et commodorei vend. 5. f. Paul. et 17. f.

Pomp.—
24. 3. Solut.

matr. 9. f. Pomp.et 25. § 2. f. Paul.— 30. De legatis.1. 84. § 3. f. Julian.
et 108. § 11. f. Afric.— 45. 1. Verborumobl. 105. f. Javolen.— 46. 3. De
Soluf.72. pr. f. Marcel.— Onvoitnéanmoinspar divers fragmentsque, dans
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L'autre, spéciale à la demeure du débiteur ou détenteur: c'est

qu'à partir de sa demeure, il doit les intérêts ou les fruits, quelles
que fussent ses obligations antérieures à cet égard, ou, plus géné-
ralement, une indemnité pour le retard (1).

1657. Cela étant, on voit qu'il était important de déterminer
dans quels cas, suivant les règles du droit, une personne se trou-
vait en demeure, et comment sa demeure pouvait cesser. - fi

l'égard du débiteur ou du détenteur, il existait, en droit romain,
des cas nombreux où le fait seul du retard les constituait en
demeure, sans nécessité d'aucune sommation. — Ainsi en était-il

pour le débiteur toutes les fois que sa dette était à échéance fixe,
que la fixation de cette échéance (dies) provînt de la loi, d'un
testament ou d'un contrat (2) : d'où est venue cette locution ima-

gée, étrangère néanmoins aux jurisconsultes latins, qu'en droit
romain a dies interpellât pro hominen Ainsi en était-il encore

pour le détenteur toutes les fois que c'était par suite d'un délit ou
d'une possession de mauvaise foi qu'il était tenu de restituer (3).
Les jurisconsultes romains disaient, dans tous ces cas, que la
demeure avait lieu ex re (ou in rem, in re), c'est-à-dire par suite
du fait lui-même (4). En dehors de ces cas, il fallait, pour que le
débiteur ou le détenteur fût en demeure, qu'il eût été sommé

(interpellâtes) en temps et en lieu opportuns de faire le payement
ou la restitution: fait que le juge était chargé d'apprécier (5).
Les jurisconsultes romains disaient, dans ce cas, que la demeure
avait lieu ex persona (6). - Quant à ce qui concerne la demeure

(mora) du créancier ou de celui qui avait droit à la restitution,
elle avait lieu principalement par le refus de recevoir des offrcs

les casoùil était démontréque, à part la demeure,la choseauraitégalement
péri et auraitété égalementperduepour le créancier,lesjurisconsultesromains
étaientportésà affranchirle débiteurde la responsabilitédes risques: quoique
cette réflexion,que le créancier,s'il avaitété payé, auraitpu vendrela chose
avantqu'ellepérît, vîntle plussouventmettreobstacleà ce tempérament.Voir
DIG.4. 2. Quodmet. caus. 14. § 11. f. Ulp.— 10. 4. Ad exhib. 12. § 4. f.
Paul.— 16. 3. Depositi.14. § 1. f. Gai. — 5. 3. De heredit.pet. 40. pr. f.
Paul., et 30. Delegato1. 47. § 6. f. Ulp.

(1) DIG.22. 1. De usuris etfructibus. et mora. 3. pr. f. Papin.;17. §§3
et 4. f. Paul.;32. § 2. f. Marcian.;34. f. Ulp.;41. pr. f. Modest.— 43. 26.
De precar. 8. § 6. f. Ulp.— 6. 1. De rei. vind. 17. § 1. f. Ulp.— 45. 1.

Verb.oblig. 114. f. Ulp.— (2) 13. 3. De condict.trit. -4. f. Gai.— 19.1.
Deact. emptiet vend. 47. f. Paul.— 45. 1. De verb.obi. 114.1.Ulp.— 5U.
10. De oper.publ. 5. pr. f. Ulp.— COD.4. 48. De act. empt. 10. const.
Diocl.et Max.— 8. 38. Decontrah. et committ.stipul. 12. const.Justinian.,
par laquelleon voitque, jusqu'à cet empereur,la règle n'était pas tellement
établieen jurisprudence,qu'ellene donnâtlieu à des contestationsauxquelles
cetteconstitutionestdestinéeà mettrefin.—(3)DIG.5. 3. Depetit. hered.18.

pr. et 20. § 20. f. Ulp.—6. 1. Derei. vind. 15.§3. f. Ulp.—13; 1. Decon-
dict.furtiva. 8. § 1. f. Ulp. et 20. f. Tryphon.— 43. 16. Devi. 19. f. Try-
phono— COD.4. 7. De condict.ob turp. caus.7. const.Dioclet.etMaxim.—

(4) COD.Ibid. —DIG. 40.5. Defideicom. libet. 26.§1. f. Ulp.— DIG.22.
1.32. pr.f. Marcian.- (5) DIG:Ibid. — (6) DIG.Ibid.
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, valablement faites, ou faute de se trouver au temps et au lieu
déterminés pour recevoir le payement ou la restitution que le
débiteur ou le détenteur étaient prêts à opérer (1).

Des intérêts (usuræ).

1658. On voit suffisamment, par ce qui précède, comment les

jurisconsultes romains ont été conduits à traiter conjointement
de la mise en demeure (mora) et des intérêts (2).

On nomme capital (sors caput) le montant de l'obligation prin-
cipale; et intérêts {fœnus, versura, plus récemment usurœ), les

fractions de ce capital que le débiteur doit en sus, en raison du

temps dont le créancier se trouve privé de sa chose. Res ou pecu-
niafœnebris c'est le capital produisant intérêts. Cette sorte d'en-

gagement n'a lieu que dans les obligations qui ont pour objet une
somme d'argent, ou, quoique plus rarement, des choses quœ nu-

méro, pondere vel mensura consistunt (3). Les intérêts étant

mesurés par certaines fractions déterminées du capital, propor-
tionnellement au temps que dure la dette, consistent toujours en
choses de même nature. C'est, en quelque sorte, le produit pério-
dique (fœtus fœtura) du capital; ainsi nous le dit Festus :
a Fœnus. a fœtu. quod crediti nummi alios pariant; ut apud
» Grœcos eadem l'es-rÓxo;(à la fois enfantement et intérêts) dici-
» tur (4).» Ou, si l'on veut l'étymologie de l'autre dénomination

(usuræ), c'est le prix de loyer pour l'usage (pro usu) du capital.
1659. L'économie politique est parvenue, de nos jours, à faire

une analyse plus subtile et plus complète de l'intérêt. Il est cer-
tain que les écus prêtés ne produisent pas matériellement d'autres

écus, pas plus qu'une maison louée ne produit matériellement

l'argent payé à titre de loyer, et que cette idée de produit, de

part ou de croît (fœtus) entre le capital et l'intérêt, ne peut être

prise qu'au figuré. Mais ce qui est réel, c'est que le débiteur,

pendant tout le temps que dure la dette, dispose à son profit et

suivant sa convenance, du capital appartenant au créancier, tandis

que celui-ci en est privé pendant le même tempr. Par conséquent,
il y a service rendu à l'un au détriment de l'autre. Ce service,
comme tout autre, peut être rendu gratuitement, ou moyennant
rémunération: c'est une conséquence même du droit de propriété.
Ce qui est réel encore, c'est que le créancier court un risque plus
ou moins grand de ne pas être remboursé, c'est-à-dire de perdre
son capital, et qu'il peut chercher encore, dans la somme qui lui

est payée périodiquement, une prime d'assurance pour ce risque

(1) DIG.13. 5. Depecun. const. 16. § 2. fr. Ulp. 17. f. Paul. et 18. pr. f.
Ulp.— 46. 3. De solut. 39. f. Afric.;72. pr. et8 3. f. Marcell.;Coi).4. 32.
De usur. 6. const.Anton,et 19. const.Phiiipp.— (2) DIG.22. 1. De usuris

et fructibus. et mora. — COD.4. 32. De usuris. — (3) COD.Ibid. 23.const.

Philipp.— (4) FESTUS,au mot Fœnus.
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dont il se charge. L'intérêt comprend donc à la fois une prime
pour le risque couru par le créancier, et un prix de loyer pour
l'usage, ou, plus exactement, pour la disposition du capital
laissée au débiteur.

1660. Cependant, si l'on conlldère combien il est facile au

possesseur du capital d'abuser des besoins, urgents peut-être, de
celui qui demande à emprunter, souvent même d'exciter ses

passions ou d'en profiter pour le pressurer et le faire consentir,
à titre d'intérêts, à des rémunérations exagérées; combien ce mal

s'aggrave toutes les fois que, par des circonstances quelconques,
il n'y a pas de concurrence suffisante pour maintenir dans une

juste mesure le taux de ces rémunérations, et pour en fixer le

prix courant suivant la loi naturelle de la proportion entre l'offre
et la demande! toutes les fois surtout que ce mal se généralise et
tient à la situation sociale elle-même, les capitaux se trouvant
accumulés aux mains d'un petit nombre, sans que les institutions,

l'égalité de droit, et la libre possibilité d'acquérir par le travail
en favorisent la dispersion; si l'on observe, enfin, à quelle dureté,
à quelle avidité, à quelles inventions d'expédients subreptices
sont rompus ceux qui se livrent, comme à une sorte de profession,
à l'art de faire fructifier leurs capitaux par des prêts à intérêts,
on verra qu'il y a, dans cette question d'intérêts, une question
de morale et de droit autant que d'économie politique, et que la

législation ne saurait y rester indifférente.

1661. C'est particulièrement dans la situation de Rome, aux

temps où la plèbe était écrasée (mersa et obruta, suivant les

expressions de Tite-Live) par l'usure patricienne, que l'on ren-

contre ce mal usuraire (foenebre malum, comme l'appelle Tacite),
cause la plus fréquente de discordes et de séditions (seditionum

discordiarumque creberrima caussa). La loi des Douze Tables

fut la première qui essaya d'y porter remède, en établissant pour
limite l'intérêt d'un douzième (unciariuiiifoenus), et en punissant
de la peine du quadruple le fœnerator qui irait au delà; tandis

qu'auparavant le taux en était abandonné au bon plaisir des riches

(ex libidine locupletiorum agitaretur) (l).Mais là ne s'arrêtèrent

point les troubles et les dissensions. La ville travaillée parle même

mal (civitas fœnore laborans) les voit renaître continuellement.

Des plébiscites divers se succèdent: l'un, en 408, abaissant de

(1) TACIT.Ann. vi. 16. 1Namprimo XII Tabulissanctum,ne quisunciario
fœnoreampliusexerceret, quumanteaex libidinelocupletiumagitarctur. J —
Tite-Liveattribue cette fixationà un plébiscitepostérieur, sur la proposition
(rogatio)des tribuns Duiliuset Mœnius,que la plèbe accueillitet sanctionna
avec ardeur, en 393 (ou 398) : * Haud aequelœtaPatribus insequentianno,
C. Marcio,Cn. ManlioCoss.de unciariofœnore, aM. Duilio,L. Alcenio,tri-
bunis plebis, rogatio est perlata : et plebsaliquantoeam cupidiusscivitacce-

pitque. 1 (TIT.LIV.VII.16). — CATO,De re rustica. proem. : 1Majoresnostri
sicnabuerunt: itaquein legibusposuerunt,furemduplidamnari,fœneratorem

quadrupli.»
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moitié encore le taux de l'intérêt, le réduit à une demi-once,

c'est-à-dire à un vingt-quatrième (semunciarium fœnus) (1); un

autre, en 413, prohibe entièrement le prêt à intérêt (2); d'autres,

enfin, ont pour but de
prévoir

les fraudes qui tant de fois

réprimées renaissent sans cesse, en artifices merveilleux, pour
éluder les prohibitions (3). Les orateurs, les poètes, les philosophes
de Rome, s'accordent dans une unanime réprobation. Caton le

rustique lui-même, parcourant les divers moyens d'augmenter
son patrimoine, et se demandant: « Quid fœnerari? » répond à

cette question:
ccQuid hominem occidere? (4). » — Néanmoins

on voit déjà, par les écrits de Cicéron, qu'à son époque la pro-
hibition absolue, quel qu'ait pu être le temps durant lequel elle

a été maintenue, n'existait plus, et que la limite admise dans le

droit comme maximum du taux de l'intérêt était désignée par une

nouvelle locution, celle de centesima usura. C'est là l'intérêt

légitime (legitimœ usurœ), le plus élevé qui puisse être pris

(maximes, gravissimœ), qui existe encore au temps des juris-
consultes des Pandectes, et qui se maintient jusqu'à Justinien.

1662. Mais quel chiffre se trouve désigné sous ces noms de

unciarium fœnus semunciarium fœnus, centesima usura ? Au

milieu des divergences les plus graves, et des controverses les

plus animées, qui ont existé entre les plus érudits au sujet des

deux premières de ces locutions, nous croyons que unciarium

fœnus désigne l'intérêt d'une once, c'est-à-dire d'un douzième

du capital par an; semunciarium fœnus l'intérêt d'une demi-

once, autrement dit d'un vingt-quatrième du capital par an; et

centesima usura, l'intérêt d'un centième du capital à payer chaque
mois aux calendes, par conséquent douze pour cent par an. Dans
les deux premières de ces locutions, les plus anciennes, l'intérêt,
fraction du capital, est calculé suivant la vieille division romaine,

que nous avons déjà vue pour l'hérédité (t. II, no,,729 et suiv. ) ,
celle de l'as divisé en douze onces, c'est-à-dire par douzième
et pour l'année; dans la troisième, la plus récente, il est cal-

culé, suivant la division décimale, par centième et pour chaque
mois (5).

(1) TIT.Liv. vu, 27 : * Idem otium domiforisque mansit T. ManlioTor-
quato, C. PlautioCoss.Semunciariumtantum ex unciariofœnusfacturn, et in
pensionesaequastriennii, ita ut quartaprœsensesset, solutioaerisalienidispcn-
sataest.» — (2) TIT.LIV.VII.42. «PrœterhœcinvenioapudquosdamL. Genu-

cium, tnbunumplebis, tulissead populumne fœnerareIiceret.i — (3) 'f-lCIT.
Ann. vi. lb. a rostremo, vetita versura : multisqucplebiscitisobviam itum

fraudibus,quœtotiens repressœ,miras per artes rursum oriebantur.» — TIT.
LIV.VII.21; xxxv,7. — GAI.4. § 23. — (4) Ailleurs,dans le passagecité
pag. preced., not. 1, aprèsavoirdit que les anciens,dansla loi des XIITables,
avaientvouluque le voleur fùt condamnéau double et lefœnerator au qua-
druple, il ajoute: 1 Quantopejorem civemexistimarintfœneratorem,quam
furem, binelicetexistimari.» — Voir aussiCICÉR.De offic.II, 25; PLIN.llist.
natur. XVIII,i5, sext. 6; SENRC.De benef.VII.10.

(5) Cette explicationde Winciariumjœnus, déjà indiquéepar STROTHdans
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C'est de cet usage, attesté non-seulement par les jurisconsultes,
mais par les orateurs et par les poëtes, de fixer l'échéance des
intérêts aux calendes de chaque mois, qu'est venu, pour le registre
sur lequel étaient inscrites les crmnces produisant intérêt, le nom
de calendarium. Scaevolaet quelques autres jurisconsultes en font
mention plus d'une fois au Digeste. Se livrer habituellement à ce
mode de faire valoir ses capitaux, par des prêts à intérêt, est
nommé quelque part calendarium exercere. Non-seulement les

argentarii, mais tout capitaliste, même les diverses villes ou

municipes pouvaient avoir leur calendarium. Africain nous parle
d'esclave spécialement préposé à la tenue de ce livre ( Stichum

servutn calendario prœposuerat) , et c'était une charge, comptant
non pas dans les honneurs (inter honores non habebatur), mais
comme fonction personnelle (sed personale munus) pour le compte
de la municipalité, que celle de curator calendarii (1).

1663. Les intérêts, renfermés dans la limite prescrite, pouvaient
être dus chez les Romains, soit légalement, c'est-à-dire par les

dispositions mêmes du droit, soit en vertu d'un testament ou
d'une convention. —

Légalement, par exemple, dans les cas de
mise en demeure, suivant ce que nous venons de dire ci-dessus;

d'emploi des deniers d'autrui fait par quelqu'un à son profit; de

son éditionde Tite-Live, se trouvedéveloppéepar NIEBUHRdanssonHistoire
romaine (t. V, p. 73 et suiv. de la traduction).Claireautantque simple, et
en parfaiteharmonieavecle systèmede mesuredes Romains,elle est à mes
yeuxindubitablementexacte.Maisquelleétait l'annéeà laquellese référaitcet
intérêtd'un douzième?Était-cel'annéeprimitivedes Romains,l'annéelunaire
de dix mois, ou bien l'année commune,celle de douzemois, déjà introduite

par Numa(voir tom. I, Hist., nos41 et suiv.)?C'estce qui ne me paraîtpas
aussi clairementétabli. Niebuhrsoutient, par analogieavec quelquesautres
institutionsdanslesquellesle comptepar annéesde dix moiss'étaitmaintenu,
qu'il en avaitété de mêmeà l'égard des intérêtsdans

l'itnciariumnus.
En

faisantle calcul, on verra que, si l'on supposequ'il s'agissaitdune année
de 12 mois, Yunciariumfœnus reviendrait, dans nos locutionsmodernes,
a 8 et 1/3p. 100 par an, et le semunciariumfœnus à 4 et 1/6p. 100.Tandis

que si on supposequ'il ne s'agissaitquede l'annéede dixmoisseulement,ces
chiffresreviendraientà 10 p. 100 et à 5 p. 100par an, de nosjours.— Dans
les autresinterprétations,beaucouppluscompliquées,moinsen accordavecles
termeset avecles faits, et soutenuesnéanmoinspar les plus gravesautorités,
Sigonius,Gravina,Gronovius,etc., l'unciariumfœnus seraitl'once,nonpasdu

capital,maisde l'as usuraire: c'est-à-direle douzième,payablechaquemois,
de l'intérêt total d'une année; synonymede centesimœusuræ, expressionà

laquelleil faudraitseréférermêmepourcesépoquesantérieures;carunciarium

fœnus, dansce sens, ne désigneraitpar lui-même aucuntaux.L'intérêtfixé

par les DouzeTablesauraitdoncétéde12 p. 100par an, tel qu'il se trouvait

plus tard, au temps de Cicéron;et le semunciariumauraitété de 6 p. 100.
— D'autresinterprétations,enfin, conduiraientà voirdansYunciariumfœnus
1p. 100, ou en sensinverse,100 p. 100 par an.

(1) D. 12.1. De reb. credit.41. f. Afric.; — 15.f. Depecul. 58. f. Sc&vol.;
— 26. 7. De admin. tutor. 39. § 14. f. Papin.; — 31. De légat. 2". 88. f.
Scœvol.; — 31. De légat. 3°. 34. § 1, et 41. § 4. f Scœvol.; 64. f. Afric.; —
50. 4. De muner. et honor. 18. § 2. f. Arcad.Charis.; 58. 8. De administ.
rer. ad civit.9. § 7. f. Papir. Just.
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TOMEIII. 2V

prix dû par l'acheteur, à partir de la tradition; de sommes dues

à un mineur de vingt-cinq ans (1).
— En vertu d'un testament,

lorsque le testateur l'a ainsi ordonné (2).
— En vertu d'une

convention, à savoir, par stipulation spéciale, ou par pactes joints
incontinent aux contrats de be foi (3).—Mais il était défendu
de tirer l'intérêt des intérêts, opération qui se nommait anato-
cismus (4).

1664. Justinien, dans son code, a abaissé le taux des intérêts,

qui s'était maintenu jusqu'à lui, et l'a réduit ainsi qu'il suit, en
la faisant varier suivant la qualité des personnes et suivant les
circonstances: — Dans les prêts maritimes, intérêt auparavant
illimité, les centesimœ usurœou 12 p. 100; — Pour les com-

merçants, les deux tiers (usque ad bessem centesimœ) ou 8 p. 100.
—Pour les personnes ordinaires, la moitié (dintidiatit centesiiiim)
ou 6 p. 100; — Enfin pour les personnes illustres, le tiers

(tertiam partern) ou 4 p. 100 (5).

TITULUSXXVIII. TITREXXVIII.

PEUQUASPERSONASNOBISOBLIGAIJO PARQUELLESPERSONNESNOUSACQUÉRONS
ADQUIRITUR. UNEOBLIGATION.

1665. Après l'exposé des obligations et des événements qui
les engendrent, du moins quant aux contrats et aux relations

analogues, nous passons à leur acquisition. Telle est la transition

des titres précédents à celui-ci. — Une obligation nous est acquise,
c'est-à-dire nous devenons créanciers, nous acquérons l'action
nécessaire pour forcer à l'exécution de cette obligation, non-seu-
lement par nous-mêmes, mais encore par nos esclaves, par nos
fils de famille, par les esclaves dont nous avons l'usufruit ou

l'usage, par l'esclave d'autrui ou même par l'homme libre que
nous possédons de bonne foi comme notre esclave: c'est-à-dire
non-seulement quand c'est nous qui avons été acteurs dans les

événements producteurs de l'obligation, mais même quand ce

sont ces diverses personnes.
—

L'acquisition des obligations par
le moyen de ces diverses personnes n'a pas lieu pour toutes d'une
manière absolue. L'introduction des différents pécules, et la

diversité des droits de l'usufruitier, de l'usager ou du possesseur
de bonne foi, amènent, sous ce rapport, des distinctions impor-
tantes à faire. Mais le sujet a déjà été épuisé par ce que nous en

(1) DIG.3. 5. De negot.gest. 19. § 4. f. Paul.—17. 1. Mandati. 12. § 9.
f. Ulp.— 22. 1. De usiir. 6. f. Papin.— 19. 1. De action. empti. 13. § 20.
f. Ulp. — 22. 1. De usur. 18. § 1. f. Paul. — BIG.31. (De legatoII.) 87.
§ 1. fr. Paul. — COD.2. 41. In quib. caus. in integr. 3. const. Dioclel.
et Maxim.— COD.4. 49. De action. empti. 5. const. Dioclet. et Maxim.—

(2) BIG.33. 1. De ann. legato3. S 6. f. Ulp. — (3) COD.4. 32.De usur. 1.
const. Anton., 3. const. Sever. et Anton.:7. const. Anton. — DIG.16. 3.

Depos. 24.-in fin. f.-Papin.- PAUL.Sent.2. 14. §-1. — (4) COD.4. 32.
De uSliris.28. const.Justiuian.— (5) COD.lúid. xu. § 1. const.Justin.
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avons dit en deux chapitres antérieurs (liv. 2, tit. 9, nOI608
et suiv. du tom. II; liv. 3, tit. 17, ci-dess., n" 1280 et suiv.), et
il nous restera peu de chose à y ajouter.

Expositisgeneribusobligationumquae .Aprèsavoirexposéles diversesespèces
ex contractuvelquasiex contractunas- d'obligationsqui naissentd'un contrat,
cuntnr, admonendisumus adquiri no- oucommed'un contrat, il fautfaireob-
bis, non solum per nosmetipsos,sed server qu'uneobligationpeut nousêtre
etiam per cas personas quaein nostra acquisenon- seulementpar nous-mê-

potestatesunt: velutiper servoset filios mes, maisencorepar lespersonnesqui
nostros.Ut tamen,quodper servosqui- sonten notrepuissance,commepar nos
dem nobis adquiritur totum nostrum esclaveset par nos fils de famille.De
fiat; quod autem per liberos quos in tellesortecependantquecequinousest

potestalehabemusex obligationefuerit acquispar nos esclavesdeviententière-
adquisitum, hoc dividatur secundum ment nôtre. Tandisque le bénéficedë

imaginemrerum proprietatis et usus- l'obligationacquiseparnosfilsde famille
fructusquam nostra discrevitconstitu- se diviseà l'imitationde ce que notre
tio : ut quod ab actione commodumconstitutiona décrétépour la propriété
perveniat, hujus usumfructumquidem et l'usufruitdes choses.Ainsi, le profit
babeatpater, proprietasautemfilioser- résultantde l'actionsera en usufruitau
vetur, scilicetpatre actionemmovente père, la propriétéen seraconservéeau
secundumnovellaenostra;constitutionisfils; l'actionétantintentée,dureste, par
divisionem. le père, conformémentà la division

établiepar notre nouvelleconstitution.

1666. Quant à l'acquisition, par le père, des obligations pro-
venant du fils de famille, le texte renvoie aux règles sur l'acqui-
sition de la propriété ou de l'usufruit, c'est-à-dire à la distinction

des divers pécules (t. II, nO'610 et suiv.) : avec cette observation

que, dans les cas où le père ne doit acquérir que l'usufruit, ce

n'est pas l'obligation qui se divise ainsi, en nue propriété à l'un,
et en usufruit à l'autre; mais c'est le produit, le profit résultant de

l'exécution même de l'obligation. Quant à l'exercice de l'action,
il est dévolu au père (scilicet pâtre actionem movente). Il faut

se reporter, sur cette matière, aux constitutions de Justinien, et

remarquer le cas où il s'agit de l'acquisition d'une hérédité sur

laquelle le père et le fils de famille sont en dissentiment (1).

1. Itemper liberoshomineset alienos 1. Une obligationnous est acquise
servosquosbona fide possiclcmns,ad- aussipar leshommeslibreset lesescla-

quiritur nobis; sed tantum ex duabus ves d'autrui que nous possédonsde
causis, id est, si quid ex operibrusuis bonnefoi; maisseulementen deuxcas,
vel ex re nostra adquirant. savoir: lorsqu'elle provient de leurs

travaux ou de notrepropre chose.

II. Per eumquoqueservumin quo 1. Dans les deux mêmescas nous
usumfructumvelusum babemus,simi- acquéronségalementpar l'esclavesur

liter ex duabusistis causisnobisadqui- lequelnous avons l'usufruit ou l'u-

ritur. sage.

1667. Ex operibus suis vel ex re nostra. Nous avons déjà

expliqué ces deux causes, quant à l'acquisition de la propriété
(tom. II, n° 626). Si pour prix du travail de l'esclave soumis à

(1) COD.6. 61. Debonis quœ liberis. 6 et 8. const.Juslinian.



TIT.XXVIII.PARQUELLESPERS.NOUSACQUÉRONSUNEOBLIGATION.37I;

24.

l'usufruit (ex operibus suis) ou pour prix de la chose de l'usu-

fruitier, vendue, louée ou concédée de toute autre manière par
cet esclave (exre nostra), c'est, non pas une dation qui est faite,
mais une obligation qui est contractée, cette obligation est acquise
à l'usufruitier. De même pour le possesseur de bonne foi, avec

les nuances qui séparent l'un de l'autre.

Mais quand il s'agit d'un esclave dont nous n'avons que l'usage,
est-il bien vrai que l'obligation puisse nous être acquise par ces

deux causes? Si l'obligation provient ex re nostra, l'affirmative

va sans dire. Mais si elle provient du travail fait par l'esclave sur

la chose d'autrui, n'est-elle pas comme une sorte de fruit, et

puisque nous n'avons que l'usage de l'esclave, ne faut-il pas en

conclure qu'elle ne peut pas nous être acquise? C'est ce qui nous

paraît conforme aux principes. Aussi Gaius ne parle-t-il pas de

l'usager (1); et Ulpien exprime-t-il formellement la négative : « Si

quidem ex operis ejus, non valebit : quoniam nec locare operas
ejus possumus (2). » Notre texte ne doit donc être entendu, quant
à ce point, que du travail, de l'industrie de l'esclave appliqués à

notre propre ckose.

III. Communemservumpro domi- 3. Il est certain que l'esclavecom-
nicapartedominisadquirerecertumest, munacquiertà sesmaîtres proportion-
exceptoeo quod uni nominatimstipu- nellementà leur part de propriété;saut
lando aut per traditionemaccipiendo ce principe, qu'en stipulantonen rece-
illi soliadquirit, veluticumita stipula- vaut par traditionpour un seul nomi-
tur : TITIODOMINOMEODARESPOXDES?nativement,il acquiertà celui-là seul;
Sedsi uniusdominijussu servusfuerit parexemple,quandil stipuleainsi: PRO-
stipulatus, licet antea dubitnbatur,ta- METS-TUDEDONNERATITIVSMONMAURE?
men postnostramdecisionemres expe- Mais si l'esclave a stipulé par l'ordre
dita est, ut illi tantumadquiratqui hoc d'un seulmaître, malgré lesdoutesan-
ei façerejussit, ut supradictumest. térieurs, la questiondepuisnotre con-

stitution est décidée, en ce sens qu'il
acquiert, commenous l'avonsdéjà dit,
à celui-là seul qui lui a donnél'ordre.

1668. Voir, sur ce dernier point, le dissentiment entre l'école
des Sabiniens et celle des Proculéiens : dissentiment que nous

expose Gaius (3), et que Justinien résout dans le sens des
Sabiniens.

De la cession des obligations (4).

1669. L'obligation étant un lien de droit entre deux personnes
déterminées, changez une de ces personnes, vous n'avez plus le
même lien, le même droit: c'est une obligation nouvelle. Voilà

pourquoi ce principe était reconnu par le droit civil des Romains:

que, sauf le cas des successions universelles, dans lesquelles il y
a continuation de la personne, les obligations ne peuvent être

(1) GAI.Comm.3. §§164 et 165. -(2) DIG.7. 8. Deusu. 14. pr. f. Llp.— (3)GAI.Comm.3. § 167.— (4) DIG.18. 4, et CoD.4. 39. Dehereditatevel
aetionevendita.
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transférées du créancier à un autre (1). Mais depuis que la pos-
sibilité d'exercer ses actions et de plaider par procureur eut été

admise, on tira de là un moyen indirect de transporter à autrui
le profit d'une obligation: ce fut de lui en donner l'exercice par
un mandat. C'est là ce que les jurisconsultes romains appellent
mandare actiones, actiones persequendas prœstare ou simple-
ment prœstare cedere actiones (2). Celui à qui la cession est

faite, le cessionnaire, n'est donc qu'un procureur; mais les

jurisconsultes romains le nomment procurator in rem suam (3),

pour indiquer qu'en exerçant l'action il fait sa propre affaire et

que le profit doit lui en rester: « Si in rem suam datus sit procu-
rator, loco domini habetur (4). »

1670. La cession des actions s'opère donc par un mandat. Le

consentement du débiteur n'y est nullement nécessaire. L'obli-

gation n'est pas changée.—Le créancier reste toujours créancier
et conserve encore le droit de poursuivre lui-même le payement,
sauf la nécessité où il serait de restituer au cessionnaire tout ce

qu'il aurait obtenu (5) : cependant, bien qu'en principe son droit

subsiste toujours, l'exception de dol fournirait au débiteur à qui
la cession aurait été notifiée, ou qui serait déjà attaqué par le

cessionnaire, un moyen de le repousser (6).
— Le débiteur reste

débiteur au même titre et avec les mêmes moyens de défense. Le

cessionnaire, en droit strict, n'est qu'un procureur, et ne peut
intenter l'action qu'en cette qualité, comme exerçant celle du

véritable créancier. Une forme ingénieuse de rédaction, imaginée

par le préteur Rutilius, et portant, à cause de cela, la qualifica-
tion de Rutilienne (ci-dess., n° 1163, avec la note), avait permis
d'accommoder à cette situation la formule de l'action à intenter

(ci-dessous, liv. 4, tit. 10). Cependant la jurisprudence et les

constitutions impériales sont arrivées à donner au cessionnaire

les actions comme lui appartenant à lui-même, sous la qualifica-
tion d'actions utiles (7). Son mandat était, du reste, d'une nature

toute particulière : il n'en devait aucun compte, il ne pouvait en

être révoqué, et ni sa mort ni celle du créancier son mandant ne

devaient y mettre fin (8).
1671. A l'époque où les actions ne pouvaient être intentas

(1) GAI.Comm.2. §§38 et 39. — (2) DIG.17. 1. Mandat.8.§ 5. f. Ulp.
—

46. 3. De solut.76. f.Modestin.— 19. 1. De act. empt. 31. f. Nerat.— 16. 3.

Depos.2. f. Paul.— 44.7. De oblig.7. f. Pomp.— 15.3. Dein remvers.3.

§ 5. f. Ulp. — (3) DIG.O.3. De procurat. 30. f. Paul. — 4. 4.De mmor.
24. pr. f.

-
Paul.— 17. 1. Mandat. 8. § 10. f. Ulp.— 44. 4. De dol. mal. 4.

S 18. f. Ulp. — COD.4. 10. De oblig. 6. const. Dioclet. et Maxim.—

(4) I)IG.2. 14. De pactis. 13. f. Paul. — (5) DIG.18. 4. De hered. vel acl.
vend. 23. § 1. f. HêrmoRen.— (6) DIG.2. 14. De pact. 16. f. Ulp.— 2. 15.
De trans. 17. f. Papin. — COD:8.--42. De novat. 3. const.Gordian.—

(7) J)IG.2. 14. De pact. 16. pr. f. Ulp.— COD.4. 39. De hered. vel act.
vend.5. const.Alexand.-

— 7 et8. const.Dioclet.et Maxim.— (8) COD.4. 10.

Deobttg.1. con-l. Gordiau.
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par le cessionnaire qu'en qualité de procureur, il se produisait

par' voie de conséquence ce résultat particulier, que les person-
nes notées d'infamie étant incapables de postuler pour autrui

(ci-dess., n° 1170), elles ne pouvaient, à cause de cela, recevoir

utilement la cession d'une créance, ce qui leur interdisait en

même temps un certain nombre d'opérations de droit, dans

lesquelles figurait cette cession. Mais cet empêchement a cessé

dès que le cessionnaire a pu exercer les actions pour son propre

compte comme actions utiles.

TITULUSXXIX. TITREXXIX.

QUIBUSUODISOBLIGATIOTOLLITUR.DEQUELLESMANIÈRESSEDISSOUTL'OBLI-
GaTION.

1672. La même figure de langage qui a donné naissance aux

noms ftobligatio et de contractus a fourni aussi celui de solutio,

pour indiquer la rupture, la dissolution du lien, et par suite la

libération du débiteur. Les mots solutio, solvere, dans leur accep
tion étymologique, ont donc le sens le plus général, et s'appliquent
à tous les événements qui mettent fin à l'obligation, qui délient le

débiteur: « Solutionis verbum pertinet ad omnem liberationem

quoquo modo factam, » dit Paul; — « Solutionis verbo satisfac-

tionem quoque omnem accipiendam, placet, » dit Ulpien (1).
1673. Le mode régulier, pour le débiteur, de se délier; celui

en vue duquel l'obligation a été formée, et qui en constitue le but

final, c'est l'accomplissement de ce qu'il doit. Aussi, l'expression

générale solutio, prise dans un sens plus restreint, s'applique-
t-elle particulièrement à ce mode principal de libération. Solutio

exprime alors l'accomplissement, la prestation de ce qui est dû :
« Solvere dicimus eum qui fecit quod facere promisit (2). » C'est
ce que nous nommons aujourd'hui payement.

— Les Romains
disent aussi, par un renversement de la figure, solutio nummo-

rum, rem ou pecuniam solvere, pour indiquer le payement de
la somme ou de l'objet même qui est dû (3).

1674. Mais le payement, bien qu'il soit le mode régulier et
final de libération, n'est pas le seul. L'obligation peut encore
être dissoute par d'autres moyens prenant leur source dans le

consentement des parties, ou même par divers événements en

dehors de ce consentement. —
L'obligation, lien civil (vinculum

juris, secundum nostrœ civitatis jura), ne peut être dissoute

que conformément aux règles du droit civil lui-même (ipso jure).

Cependant il s'est produit ici, quant à la dissolution des obliga-
tions, le même fait historique qu'à l'égard de leur formation.
D'une part, les moyens d'extinction du droit civil, avec le temps,

(1) DIG.46. 3. De solut. 54. f. Paul. — 50. 16. Deverbor. siqnif. 176. f.

Ulp. — (2) DIG.50. 16. De verbor. siqnif. 176. f. IIp. — 46. 3. De solut.
— (3) DIG.46. 3. Desolut. 46. pr. et 47. f. Marcian.48. f. Uarcell.54. f. Paul.



374 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.III.

ont été eux-mêmes étendus. D'autre part, le droit prétorien, la

jurisprudence sont intervenus; et dans les cas où l'obligation,
suivant le droit civil, continuait de subsister, trouvant inj uste

que le débiteur fût contraint de l'exécuter, tout en disant de lui

obligatus manet, ils lui ont donné, par le secours des exceptions
(exceptionis ope), le moyen de se défendre contre la demande du
créancier (1). C'est-à-dire que de même que nous avons, en droit

romain, des obligations civiles, prétoriennes ou naturelles, de
même nous avons des libérations civiles, prétoriennes ou d'équité
naturelle. De là vient cette division passée en règle commune
chez les commentateurs: a Obligatio aut ipso jure, aut per excep-
tionem tollitur. » Les modes du droit civil seuls sont des modes
de dissolution de l'obligation civile; les autres ne sont que des

moyens de défense. — Les Instituts ne traitent ici que des modes

civils, des véritables modes de dissolution, et ils commencent

par le principal, le payement.

Tolliturautem omnisobligatiosolu- Toute obligationse dissout par le
tioneejusquoddehetur,velsi quis,con- payementde la chosedue,ou d'uneau-
sentientecreditore, aliud pro aliosol- tre choseà laplace, quandle créancier
verit. Nec tamen interest quis solvat, y consent.Et qui que ce soit qui paye,
utrum ipse qui debet, an aliuspro eo; soitle débiteurlui-même,soit un autre
liberatur enim et alio solvente, sive pour lui, peu importe;le payementfait
sciente, siveignorantedebitorevel in- par un tiers, soit au su, soità l'insuou
vito, solutiofiat. Item si reus solverit, mêmecontrele gré dudébiteur,opère,
etiam ii

qui
pro eo interveneruntlibe- en effet,libération. Demême,le débi-

rantur. Idem, ex contrariocontingitsi teur payant, tous ceuxqui sont inter-
fidejussorsolverit;nonenimsolusipse venuspour lui sont libérés.Et récipro-
liberatur,sedetiamreus. quementsi le fidéjusseurpaye, la libé-

rationa lieu non- seulementpour lui,
maisencorepour le débiteur.

1675. Sans doute Yœs et lilra a figuré jadis dans le payement,
soit réellement, dans les temps primitifs pour peser le métal,
comme nous le voyons dans le payement fait aux Gaulois au

Capitole (2); soit plus tard fictivement, à l'égard des obligations
de somme certaine (cata pecunia), comme type symbolique de

ces temps anciens où le métal se mesurait au poids; soit, avec

beaucoup plus de réalité et pendant plus longtemps, à l'égard des

obligations de transférer en propriété (dare) des choses mancipi.
Mais pour la dation des choses nec mancipi y compris la monnaie

après son introduction générale pour les obligations de faire ou

de ne pas faire, qui embrassent tant de cas dans leur généralité,
la tradition de la chose, l'exécution ou l'abstention des faits, ont

dû suffire pour libérer le débiteur. A l'époque de Justinien,

le payement n'exige rien de plus; c'est l'accomplissement, la

prestation de ce qui est dû.

(1) GAI.Comm.3. §§168et 181. Comm.4. §§ 116 et 117.— (2) TIT.LIV.,
liv. 5.
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1676. Mais si le débiteur paye une chose pour une autre

(aliud pro alio), pourra-t-il ainsi se trouver libéré? Il est bien

entendu, d'abord, qu'il ne pourra le faire que du consentement du

créancier: (cAliad pro alio invito creditore, solvi non potest (I)."
Mais, même avec ce consentement, son obligation sera-t-elle

dissoute? Les Proculéiens, comme nous le voyons par Gaius,
soutenaient que d'après le droit civil (ipso jure) elle ne l'était

pas, que le lien n'était pas rompu, puisque ce qui était dû n'avait

pas été accompli: en conséquence, ils n'accordaient au débiteur

que le secours d'une exception. Les Sabiniens étaient d'un avis

opposé (2), et c'est cet avis qui a prévalu. Le payement d'une

chose pour une autre, avec le consentement du créancier, ce qui
se nomme ordinairement datio in solutum, dissout l'obligation

ipso jure (3).
1677. A l'égard des personnes par qui et à qui le payement

peut être fait, le texte nous indique suffisamment qu'il peut être

fait même par un tiers, au su, à l'insu, ou même contre le gré du

débiteur (4), pourvu que ce tiers paye pour le compte du débiteur
et afin de le libérer; car s'il payait par erreur, croyant acquitter
sa propre dette, il aurait la condictio indebiti, et le débiteur

ne serait pas délié. Nous savons du reste que celui qui fait le

payement et le créancier qui le reçoit doivent être capables
d'aliéner, ou, plus généralement, de faire leur condition pire
(tom. II, nOS605 et suiv.).

1678. Le payement fait valablement, non-seulement la dette,
mais tous les accessoires, obligations des intercesseurs et des

adpromettants de toute nature, droits de gage et d'hypothèque,
toutes sûretés en général, prennent fin (etiam accessiones libe-

rantur) (5).
1679. Si le créancier était en demeure de recevoir, confor-

mément à ce que nous avons expliqué ci-dessus, n° 1657, le

débiteur, sur le refus de recevoir les offres réelles (oblatio) par
lui faites valablement, c'est-à-dire de la totalité de la dette, au

lieu et au terme prescrits, ou bien en l'absence du créancier pour
les recevoir, pourrait consigner la somme ou l'objet dû dans un

dépôt public (in publico deponere, obsignare, consignare), et

au moyen de cette offre (oblatio) suivie de la consignation

(:obsignatio), il se trouverait libéré. « Obsignatione totius debitae

pecuniae solemniter facta, liberationem contingere manifestum

est. » Par ce dépôt public on entendait les églises (sacratissiiiioe

œdes) ou le lieu désigné par le juge (6).

(1) DIG.12. 1. Dereb. cred. 2. § 1. f. Paul. — (2) GAI.Comm. 3.

§ 168. — (3) COD.8. 43. De solut. 16 et 17. const. Dioclet. et Maxim.
— (4) DIG.46.3. De solut. 23. f. Pompon.40. f. Marcian.,et 53. t. baï.--
(5) Ib. 43.f. Ulp.

— (6) COD.4.32. De usuris. 19. const.Philipp.— 8.43-
De solution.9. const.Dioclet.et Maxim.
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1680. Après le payement, nous passons aux modes de libération

qui prennent leur source dans la volonté réciproque des parties,
et qui peuvent dissoudre le lien de droit sans que ce qui était
dû ait été accompli. — Sur ce point, les jurisconsultes romains
avaient un principe dominant, répété dans plusieurs de leurs

fragments, et notamment en ces termes par Ulpien : u Nihil tam
naturale est, quam eo genere quidquid dissolvere quo colligatum
est; » en ceux-ci, par Gaius : « Omnia quae jure contrahuntur,
contrario jure pereunt; » et enfin par Paul, en ces autres expres-
sions : « Fere quibuscunque modis obligamur, iisdem in contra-
rium actis liberamur (1). » Ainsi, de même que le droit civil
romain n'admettait pas en principe que le consentement seul des

parties suffit pour former les obligations, de même il n'admettait

pas en règle générale qu'il fut suffisant pour les dissoudre. De
même que les obligations étaient produites: ou per œs et libram,
dans l'ancien droit, et plus tard simplement re; ou verbis, quand
les paroles eurent été détachées de la formalité de Yœs et libra;
ou litteris, quand on put tenir, par écrit, cette formalité pour
accomplie, et se liercomme si elle avait eu lieu; ou enfin consensu,

lorsque quatre contrats consensuels eurent été acceptés- du droit
des gens; de même nous avons à rechercher si, et dans quels
cas, les obligations ont pu être déliées: per œs et libram, re,
verbis, litteris ou consensu.

1681. L'obligation est dissoute re, quand la chose qui en fait

l'objet est payée: ce mode n'est donc autre chose que le payement,
et, par conséquent, il est commun à toutes les obligations. Mais
il se présente seul, pour les obligations nées des quatre contrats

réels, le mutuum, le commodatum le depositum, et le pignus.
Formées re, et devant, en conséquence, être détruites re, ces

obligations, tant qu'elles restent dans leur propre nature, ne

comportent pas les autres modes de libération consensuelle.

1682. A l'égard de Vœs et libra, des paroles (verba), et

peut-être de l'écriture sur les registres domestiques (litterœ),
elles avaient servi à opérer chacune une sorte de payement ima-

ginaire (species imayinariœ solutionis) correspondant aux obli-

gations contractées par le même moyen, et consistant, en résumé,
à supposer, soit per œs et libram, soit par paroles (verbis), soit

par l'écriture (litteris), que la chose due avait été payée.
1683. Gaius nous le dit formellement de Yœs et libra, et il

en décrit ainsi la solennité, dans un texte qui, bien que la formule

soit restée en partie illisible, ne laisse pas que d'être curieux:

a Adhibentur autem non minus quam quinque testes et libripens;
dcinde is qui liberatur, ita oportet loquatur : QUODEGOTIBITOT

MILLIBUSEO NOMINE. (peut-être de quo agitur nexus sum, id

tibi hoc) ASSESOLVOLIBEROQUEHOCÆRE.'ENEAQUELIBRA: HANCTIDI

(1) DIG.50. 17. De.regul.jur. 35. f.Llp.; 100. f. Gai.; 153. f. Paul.
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LIBRAMPOSTREMAM.(peut-être porrigo) DELEGEET JURE. (peut-
être liberatus). Deinde asse percutit libram, eumque dat ei a quo
liberatur, veluti solvendi causa (1). »

Ce mode était celui qui devait être employé pour la remise

des obligations contractées per œs et libram ( quod per œs et

libram gestum est); pour celle des legs constituant obligation,
c'est-à-dire des legs per damnationem (quod per damnationem
relictum est) : car c'était là une obligation formée per œs et

libram, puisque le testament lui-même était fait au 'moyen de

cette solennité; et enfin pour la remise de ce qui était du par
sentence judiciaire (quod ex judicati causa debetur) (2). Cette
dernière dette ne rentre pas dans la classe des obligations formées

per œs et libram, et l'on peut rechercher pourquoi le payement
imaginaire per œs èt libram y avait été appliqué. Sans doute, la

possibilité d'une remise de pareille obligation ayant été admise,
la solennité du payement simulé per œs et libram, en présence
de cinq citoyens et du porte-balance, était la seule qui répondit
convenablement à la solennité et à la publicité de l'action et de

la sentence judiciaire (3). - Déjà Cicéron nous avait fait connaître,

précisément en matière d'obligations de legs, ce mode antique de

libération, que le manuscrit de Gaius est venu éclairer davan-

tage (4).
— Du reste, la forme même de ce payement simulé au

moyen du métal et de la balance, nous indique assez qu'il n'a dû

s'appliquer, dans sa nature primitive, qu'aux obligations de choses
nommées par les Romains certa pecunia" qui s'estiment au poids,
ou au nombre, après l'introduction de la monnaie (quod pondéré,

(1) GAI.Comm.3. 8 174. — (2) GAI.Comm.3. S8173 et 175.
(3) Le principe que la condamnationétait toujours pécuniaire: celui que

la première obligationavait été novéed'abord par la litis contestatio, où les
citoyensprimitivementétaientpris à témoin, testesestote: celuiqu'uneseconde
novationavait eu lieu par la sentence, prononcéeaussi par le juge publique-
ment, en présencedes citoyens: tousces principesne servent-ilspas à expli-
quer

pourquoi
le payementimaginairedevaitêtre fait aussien présencede cinq

citoyens, le caractèredemi-public et demi-privédu libripens répondant au
caractèredu JUDEX?Cesexpressionsde la formule, DRLEGEETJUREliberatus.
n'y sont-ellespas aussipour quelquechose?- (4) CICÉRON,De legibus, liv. 2,
§ 20, parlantdes raffinementset des subtilitésdesjurisconsultes,quantà ce qui
regardel'obligation aux sacrifices,nous présente un légataire, à qui la quotité
de son legs imposeraitces sacrifices,s'en déchargeant, en faisant, per œs et
libram, remisedu legs à l'héritier testamentaire: de telle sorte que ce legs est
commenon avenu: 1Quin etiam cavent, ut cui plus legatum sit quam sine

religioneliceat, per œs et libramheredem testamentisolvat : propterea quod
eo loco res est, ita solutahereditate, quasi ea pecunia legata non esset. '—

Quelqueslignesplus bas (§ 21), il nous
,@présente

un légataire, dans la même
circonstance,libérantper œs et libram l'héritier testamentairede l'obligation
du legs; mais stipulantaussitôtde lui la même somme: de sorte que ne lui
étant plusdue à titre de legs, mais bien à titre de stipulation, elle ne l'oblige

pas
aux sacrifices: 1 Ut per reset libramheredemtestamentisolvat; et eodem

locores sit, quasi ea pecunialegatanon esset, si is cui legatumest, stipulatus
est idipsumquodlegatumest, ut ea pecuniaex stipulationedebeatur,sitque ea
non alligatasacris.1
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numéro constat). C'est ce que nous dit Gaius (Com. 3, § 175),
en ajoutant que quelques jurisconsultes pensaient qu'il fallait y
joindre celles qui s'estiment à la mesure (mensura).

1684. Quant aux paroles (verba), elles ont fourni aussi une
autre sorte de payement imaginaire (imaginaria solutio), qui
n'est que la contre-partie de la stipulation, et qui consiste dans
une interrogation du débiteur, demandant au créancier si ce qui
lui a été promis il le tient pour reçu, et dans la réponse affirmative
du créancier : « QUODEGOTIBI PROMISI,HABESNEACCEPTUM?—

HABEO.«C'est ce qu'on nomme, de la part du créancier, acceptum
ferre; acceptilatio. Ce payement simulé par les paroles (verbis)
n'est applicable qu'aux obligations qui ont été contractées elles-
mêmes par ce moyen (1).

1685. Il est naturel de penser que les obligations formées

litteris, par l'expensilation faite sur le registre du créancier avec
le consentement du débiteur, ont dû pouvoir se résoudre par une

expensilation contraire de la même somme, faite sur le registre
du débiteur avec le consentement du créancier. Toutefois il est

remarquable que Gaius ne l'indique nullement, quoiqu'il traite
des payements imaginaires, soit per ces et libram, soit verbis;
les autres sources ne nous en transmettent non plus aucun vestige.

1686. Le simple dissentiment s'applique, comme mode de dis-

solution, aux contrats consensuels. - Le sommaire de tout ce

que nous venons de dire se trouve résumé dans ce fragment de

Pomponius, au Digeste de Justinien, où il n'a peut-être pas été
inséré dans son intégrité: « Prout quidque contractum est ita et

solvi debet. Ut, cum re contraxerimus, re solvi debet : veluti cum
mutuum dedimus, ut rétro pecuniae tantumdem solvi debeat; et

cum verbis aliquid contraximus, vel re, vel verbis obligatio solvi

debeat : verbis, veluti cum acceptum promissori fit : re, veluti

cum solvit quod promisit. Æque cum emptio, vel venditio, vel

locatio contracta est: quoniam consensu nudo contrahi potest,
etiam dissensu contrario dissolvi potest (2). n

1687. Des divers payements imaginaires, les Instituts de Justi-

nien n'indiquent que l'acceptilation, dont l'usage était bien plus

fréquent et plus commode; qu'on avait trouvé le moyen, comme

nous allons le voir, d'étendre à toutes les espèces d'obligations,
et qui était le seul existant encore à cette époque.

I. Item per acceptilationemtollitur 1. L'obligationse dissoutaussipar
obligatio.Est autemacceptilatioimagi- l'acceptilation.L'acceptilationest un
naria solutio.Quodenim ex verborum payementimaginaire.Eneffet, si Titius

obiigationeTitiodebetur, id si velitTi- veutfaireremisedecequi luiestdûpar
tiusremittere, poteritsic fieriut patia- obligationverbale, il peutle faire, en
tur hœcverbadebitoremdicere : QUODconsentantà ce que son débiteurl'in-
EGOTIBIPROMISI,HABESNEACCEPTUM?et terroge en ces termes : CEQUEJET'AI

(1) GAI.Comm.3. §§ 169 à 172.— (2) DIG.46. 3. Deiolut. 80. f. Pomp.
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Titiusrespondeat:HABEO.Sedet grœce PROMIS,LETIENS-TUPOURREÇU?et en
potestacccptumfieri, dummodosic fiat répondant: JELETIENSPOURREÇU.L'ac-
ut latinis verbis solet : ËzeLr;Xaêwv ceptilationpeut se faire aussien grec,
SrjvapiaToca; êyta Xa&ov.Quogenere pourvu qu'on y procède commedans

(utdiximus) tantunieoesolvunturobli- les expressionslatines: lzetr; Xaêcov

gationesquæ exverbisconsistunt,non Sïjvapta io'c>a; v/u Xaêcov.Par ce
etiam ceterœ.Consentaneumenim vi- moyen,commenousl'avonsdit, se dis-
sum est, verbis factam ohligationemsolventseulement les obligationsfor-
aliisposseverbis dissolvi.Sedetidquod méespar paroles, maisnon les autres.
alia excausadebetur, potestin stipula- Il a paru concordant,en effet, qu'une
tionem deduci et per acceptilationemobligationforméepar parolespûtsedis-
dissolvi.Sieutautemquoddebetur,pro soudrepar d'autresparoles.Mais ce qui

Earte
recte solvitur,ita in partem de- est dû pour toute autre cause, on peut

iti acceptjlatiofieri potest. le comprendredans une stipulationet
en libérer par acceptilation.De même
qu'on peut payer, de même on peut
faire acceptilationpour une partie seu-
lementde la dette.

1688. L'acceptilation, par sa propre nature, était exclusivement

applicable aux obligations contractées elles-mêmes verbis. A

l'égard de toute autre obligation, si elle avaiteu lieu, elle n'aurait

pas opéré libération selon le droit civil (ipso jure). Toutefois, la

jurisprudence ne l'aurait pas laissée sans effet; et d'après ce prin-

cipe, que, nulle comme stipulation, elle contient du moins en soi

un pacte (non sua natura, sed potestate conventionis valet), elle

aurait fonctionné comme pacte, et procuré au débiteur le secours

d'une exception. a Si acceptilatio inutilis fuit, tacita pactione id

acturus videtur, ne peteretur (1). » — Mais les jurisprudcnts
avaient trouvé le moyen d'étendre, même selon le droit civil (ipso
jure), à toute espèce d'obligations, le payement imaginaire par
acceptilation. Ce moyen fut déduit de ce que la stipulation pouvait
être employée pour nover toute espèce d'obligations : il était

possible ainsi de les ramener toutes à la forme d'une obligation
verbale, et, après avoir changé leur nature en les éteignant par
cette novation, de dissoudre par acceptilation l'obligation nouvelle

qui les avait remplacées. Ce mécanisme suppose la connaissance

déjà acquise.de ce que c'est que la novation: les Instituts vont

l'expliquer deux paragraphes plus bas.

II. Est prodita stipulatioquævulgo Unestipulationa été miseaujour,
AQUILIAXAappellatur,per quamstipula- nommée communément AQUILIENNE,
tionemcontingitut omniumrerumobli- par laquelletoute obligationde choses

gatioin stipulatumdeducatur,et ea per quelconquesest compriseen une stipu-
acceptilationemtollatur. Stipulatioenim lation, et dissouteensuite par accepti-
Aquiliananovatomnesobligationes,et a lation.En effetla stipulationAquilienne
GalloAquilioita compositaest: 1Quid- opère novation de toutes les obliga-
»quidtemihiexquacunquecausadare, tions; elle a été conçueen ces termes,
» facereoportet, oportebit, praesensin par GallusAquilius: 1 Toutce que, par
»diemve; quarumquererum mihi te- 9unecausequelconque,tu doisou

de—i
——————————————————————

(1) DIG.2. 14. De pact. 27. § 9. f. Paul. — 46. 4. De acceptil. 8. f. Ulp.
— 18. 5. De rescind. vend. 5. pr. f. Julian.
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1cumactio,queequeadversuSte petitio 11vras donnerou faire pour njoi, ac-
Dvel adversuste persecutioest eritve, 11tuellementou à terme: toute chose
»quodvetu meum habes, tenes possi- 11pourlaquellej'ai ou j'aurai contretoi
»desve, dolovemalo fecistiquominus action, pétition ou poursuite; toute
11possideas: quantiquaequeearum re- 11choseà moi, que tu as, que tu tiens
11rum res erit, tantam pecuniamdari »ouque tu possèdes,ouquetu ascessé
11stipulatusestAulusAgerius, spopon- 1par dolde posséder: autantquecha-
I dit NumeriusNegidius. Item ex di- i cune de ces chosesvaudra, autant a
1versoNumeriusNegidiusinterrogevit IIstipuléAulusAgériusqu'il lui serait
1AulumAgerium: Quidquidtibi ho*- IIdonnéen argent, et a promisNumé-
»diernodie per Aquilianamstipulatio- IIrius Négidius.Demême, à son tour,
1nem spopondi,id omnehabesneac- 1 NumériusNégidiusa interrogéAulus
»cepium? responditAulus Agerius : 1Agérius: Toutce que je t'ai promis
IIHabeo,acceptumquefuli.1 IIaujourd'huiparstipulationAquilienne,

1le tiens-tu pour reçu? AulusAgériua
1a répondu: Je le tiens et l'ai porté
i pour reçu. II

1689. Cet Aquilius Gallus est ce collègue et cet ami dont nous

parle Cicéron (collega et familiaris meus). Disciple de Mucius,
maître de Servius Sulpicius, collègue de Cicéron dans la préture
(an de Rome 688), il acquit, entre tous les jurisconsultes de-son

temps, une grande autorité auprès du peuple: « Ex quibus, Gal-
lum maxime auctoritatis apud populum fuisse,.Servius dicit (1). n

Il imagina plusieurs formules diverses, qui restèrent dans la

jurisprudence, pour tourner des rigueurs ou des difficultés du

droit civil, et pour arriver à des résultats pratiques plus utiles.

Telle est celle dont nous avons déjà parlé (t. II, n° 698), pour
rendre possible l'institution des posthumes siens (2); telles sont

les formulesrelatives au dol, ainsi que nous l'apprend Cicéron (3);
telle est enfin la formule que nous donne ici notre texte, et qui est

connue sous le nom de stipulation Aquilienne.
Cette formule, telle que nous la trouvons ici, n'est autre chose

que le modèle d'un de ces écrits, dont nous avons donné divers

exemples (ci-dessus, n° 1360), destinés à constater les stipula-

tions, les promesses ou les acceptilations faites entre parties. Les

noms de AuLUSAGEliIus et NUMERIUSNEGIDIUSétaient les noms

consacrés parmi les jurisconsultes, pour les parties supposées en

action, dans leurs modèles de formules. — La formule de la

stipulation Aquilienne est rédigée dans la supposition d'une trans-

formation complète de toutes obligations préexistantes, en une

obligation unique et verbale: et de la dissolution immédiate de

cette obligation au moyen de l'acceptilation; de telle sorte que le

créancier tient son débiteur absolument quitte de tout ce qu'il lui

doit jusqu'à'ce jour.
1690. Il faut remarquer quel soin et quelle prévision Aquilius

Gallus a mis pour que sa formule embrassât tous les droits

possibles: CAUSAest l'expression générique; OPORTET,OPORTEMT

(1) DIG.1. 2. De orig.jur. 2. § 42. f. Pomp.
— (2) Dre.28. 2. De liber.

29. pr. f. Scœvol.— (3) Voirci-dessus,p. 253, et ilote1.
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embrasse le présent et l'avenir; PRÆSENS,IN DIEMVE,est relatif à

la modalité des dettes à terme; ACTIO,c'est l'action in personam;
PETITIO, l'action in rem; PERSECUTIO,le recours extraordinaire

devant le magistrat; HABESa trait à la vindication proprement
dite; TENESà la détention physique; POSSIDESà la possession
civile; les expressions DOLOVEMALOFECISTIQUOMINUSPOSSIDEAS

ont été ajoutées à la formule depuis Aquilius Gallus: elles indi-

quent l'obligation de celui qui a frauduleusement fait disparaître
une chose, et l'a fait sortir de sa possession, pour frustrer celui

qui avait le droit de la réclamer. — Du reste, les parties, dans la

pratique, pouvaient restreindre cette formule et en appliquer le

procédé

à telle ou telle obligation spéciale qu'ils avaient particu-
lièrement en vue. — Le modèle de la formule est conçu comme

s'il s'agissait, immédiatement après avoir fait la stipulation Aqui-
lienne, de l'éteindre par acceptilation; mais nous voyons, par
divers fragments, qu'on l'employait aussi quelquefois pour faire

une novation sérieuse, et pour substituer une obligation unique
et verbale, munie de son action, à toutes les obligations préexis-
tantes, notamment en matière de transaction (1).

III. Prœterea novatione tollitur 3. L'obligationse dissoutaussipar
obligatio: velutisi id quodtu Seiode- la novation;par exemple, si ce que tu
bebas, a Titio dari stipulatussit. Nam devaisà Seius,celui-cile stipulede Ti-
interventunovaepersonaRnovanascitur tins; carparl'interventiond'un nouveau

obligatio,et prima tolliturtranslatain débiteurnaît une obligationnouvelle,
posteriorem: adeo ut interdum, licet et la première, transféréedansla se-
posteriorstipulatio inutilis sit, tamen conde, se dissout: tellementqu'il peut
primanovationisjure tollatur; velutisi arriverque bienque la stipulationpot-
id quodtu Titiodebebas,a pupillosine térieuresoitnulle, lapremière,parl'el-
tutorisauctoritatestipulatusfuerit.Quo fet de la novation,cessed'exister; par
casures amittitur;namet prior debitor exemple,si ce que tu devaisà Titius,
liberatur, et posterior obligatio nulla celui-cile stipuled'un pupillenonauto-
est. Nonidemjuris est, si a servoquis risé de son tuteur. Dansce cas, tout
fueritstipulatus;namtuneprior perinde droitest perdu; car le premierdébiteur
obligatusmanetac si posteanullussti- est libéré, et la secondeobligationct

pulatusfuisset. Sed si eadem persona nulle. Il n'en sera pas de mêmes'il sli-
sit a qua postea stipuleris,ita demum pule d'un esclave; car, ici, le premier
novatiofit, si quidin posteriorestipula- débiteurreste obligécommesi la stipu-
tionenovisit, fortesi conditioaut dies lation postérieuren'avait pas eu lieu,
aut fidejussoradjiciatur,aut detrahatur. Maissi c'est de ton débiteurmêmeque
Quodautemdiximus,siconditioadjicia- tu faisla secondestipulation,iln'y auia
tur, novationemfieri,sic intelligiopor- novationque si cette stipulationposté-
tet, ut ita dicam, factamnovationem, rieure contientquelquechose de nou-
si conditioextiterit; alioquinsi defece- veau; par exemplel'adjonction ou la
rit, durat prior obligatio.Sedcumhoc suppressiond'une condition,d'un terme

quidem inter reteres constabat, tune ou d'un fidéjusseur.Ceque nousavons
fieri novationemcum novandianimoin dit, qu'il y a novationen cas d'adjonc-
secundam obligationemitum fuerat; tion d'une condition,doit être entendu

per hoc autem dubium erat, quando en ce sens que la novationaura lieu fi
novandianimovidereturhoc fieri, et la conditions'accomplit; mais que; i
quasdamde hoc prœsumptionesalii in ellene s'accomplitpas, la premièreob!-

(1) DIG.2. 15. De transact. 2 et 9. § 2. f. L!lp.; 15. f. Paul.— CUD,2. 4.
l)c Iravract. 3. com1.Alexand.— Pm" Fcnl. 1. 1. §3.
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aliis casibusintroducebant.Ideo nostra gationreste. Maischez les anciens,ce
processit constitutioquœ apertissime

point
étaitconstant,quela novationn'a

definivittune solumnovationemfieri, lieu qu'autantquela secondeobligation
quoties hoc ipsum inter contrahentesa été contractéedans l'intentionmême
expressumfuerit, quod propter nova- de nover; il s'élevaitdes doutes sur
tionem prioris obligationis convene- celuide savoirquandavait existécette
runt : alioquin manere et pristinam intention, diversesprésomptionsétant
obligationem,et secundamei accedere, introduitessur ce point, par lesunsou
ut maneat ex utraque causa obligatio par lesautres,selonla diversitédescas.
secundumnostra;constitutionisdefini- C'estpourquoia parunotreconstitution,
tionem, quamlicet ex ipsius lectione décidantnettementqu'il y aura nova-
apertiuscognoscere. tion seulementlorsqueles contractants

auront expressémentdéclaréqu'ils ont
contracté pour opérer novationde la

première obligation: sans quoi, l'an-
cienne obligationsubsistera, et la se-
condeviendras'yjoindre; de tellesorte
qu'il y en aura deux, aux termes de
notre constitution,commeon peut le
voir plus amplementpar la lecturede
cette constitution.

1691. Nous passons ici à un autre mode de dissolution des

obligations, reconnu par le droit civil (ipsojui-e) : la novation (1).
Le droit civil, en effet, avait admis qu'on pouvait dissoudre

une obligation en la remplaçant par une nouvelle contractée à sa

place. De là cette définition et cette étymologie du mot novation,

qui nous sont données par Ulpien : « Novatio est prioris debiti
in aliam obligationem. transfusio atque translatio: hoc est, cum
ex praecedenti causa ita nova constituatur, ut prior perimatur.
Novatio enim a novo nomen accepit, et a nova obligatione (2). »

1692. Toutes les obligations quelconques, qu'elles aient été for-

mées i-e, verbis, litteris ou consensu, qu'elles proviennent de

contrats ou comme d'un contrat, de délits ou comme d'un délit,
toutes peuvent être novées. « Omnes res transire in novationem

possunt,,, dit Ulpien laconiquement (3). - Dans les principes du
droit civil, c'est ici assurément un résultat bien remarquable; car

la première obligation se trouvera dissoute sans qu'il y ait eu ni

payement ni libération par le mode même qui avait servi à la con-

tracter, et l'on reconnaîtra à la forme employée pour établir le

nouveau lien, la puissance de créer à la fois cette nouvelle obliga-
tion et de dissoudre la première.

— On sent, dès lors, que tous

les modes admis pour s'obliger ne pourront pas avoir une telle

puissance; qu'il faudra, avant tout, un mode du droit civil; et

que, parmi ceux-là encore, tous ne seront pas susceptibles, par
leur nature même, de produire un pareil effet. Le contrat verbal

de stipulation et l'ancien contrat litteris étaient les seuls contrats

par lesquels pût s'opérer la novation; en outre, indépendamment

(1) GAI.Comm.2. §§ 38 et 39; Comm. 3. §§ 176à 179. — DIG.46. 2;
et COD.8. 42. De nuvationibuset delegahonibus.— (2) DIG.46.2; h. tit. 1.

pr. f. Ulp. - (3) Ibid. 2, et 1.S1. f. Ulp.
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de ces novations contractuelles, les diverses phases des procès en

produisaient, dans certains cas, de forcées, que je pourrais qua-
lifier de novations juridiques ou judiciaires, et qu'il faut mention-

ner ici pour compléter l'exposition. Mais, à vrai dire, le seul mode

général de novation, et le plus commode, le seul qui se pliàt à

toutes les volontés des parties pour le nouvel engagement à con-

tracter et pour les modalités à y mettre, le seul qui fut vulgaire-
ment usuel, le seul enfin que nous trouvions mentionné dans les

sources qui traitent spécialement de la novation: c'est le contrat

de stipulation. a Quodcunque enim sive verbis contractum est,
sive non verbis, novari potest et transire in verborum obligatio-
nem ex quacunque obligatione.»

— «Et utrum verbis, an re, an

consensu, qualiscunque igitur obligatio sit quae praecessit, novari

verbis potest (1). »

1693. Pour qu'il y ait novation, il faut nécessairement qu'il
existe une première obligation. Du reste, que cette obligation soit

civile ou prétorienne, ou même purement naturelle (utrum natu-

ralisa an civilis, an lionoraria), peu importe (2); car il faut

reproduire ici ce que nous avons déjà dit, que les obligations
naturelles peuvent servir de base à une novation comme aux

divers contrats accessoires de garantie (ci-dessus, n° 1184).
1694. Il faut aussi que la stipulation qui a eu lieu pour opérer

la novation existe comme contrat verbal d'après le droit civil, et

que la nouvelle obligation qu'elle a eu pour but de produire existe

elle-même et soit efficace, au moins naturellement : «Dummodo

sequens obligatio aut civiliter teneat, aut naturaliter." — Ce

double principe nous servira à expliquer deux points de notre

texte, qui n'ont pas été admis sans controverse dans la jurispru-
dence, ni commentés sans difficulté par les modernes:

1695. 111NTousvoyons, par notre texte, que la novation pourrait
résulter d'une promesse sur stipulation faite par un pupille, même

sans autorisation de son tuteur; mais non de celle faite par un

esclave. Cependant,dans l'un comme dans l'autre cas, il se forme
une obligation naturelle: pourquoi donc cette différence quant aux
effets relatifs à la novation? Gaius nous apprend que cette diffé-
rence n'avait pas été admise sans discussion. Servius Sulpicius
pensait que, même par suite de la promesse verbale faite par un

esclave, la première obligation se trouvait novée, et par consé

quent dissoute. Mais l'avis contraire avait prévalu (alio jure uti-

mur). En effet, il ne suffit pas, pour la novation, qu'il soit né une

obligation nouvelle, au moins naturelle, il faut que cette obliga-
tion soit née d'un contrat verbal. Or un pupille, même non auto-

risé, sauf les règles sur l'étendue de ses obligations, peut interro-

ger ou répondre dans un contrat verbis; l'esclave, au contraire,
ne peut y figurer que comme instrument de son maître, dans le

(1) lLPIEN,mêmes fragmentsqu'à la note précédente. — (2) IbiJ.
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rôle de stipulant et non dans celui de promettant: aussi la ques-
tion de la novation qu'il ferait en stipulant est-elle traitée, dans la

jurisprudence romaine, d'une tout autre manière et par de tout
autres considérations (1); mais lorsqu'il promet, il n'y a pas, dit

Théophile, de promettant, il n'y a pas, en droit civil, de personne;
partant, pas de contrat verbal: pas plus, dit Gaius, que si l'on
avait stipulé, par la formule quiritaire SPONDES?d'un pérégrin à

qui la communication de cette formule n'avait pas été concédée (2).
1696. 20 Le texte nous dit encore que, si la stipulation inter-

venue pour nover est une stipulation conditionnelle, la novation
elle-même n'est que conditionnelle, et que, la condition venant à

défaillir, la novation n'aura pas eu lieu, et la première obligation
subsistera toujours. Servius Sulpicius avait encore été d'un senti-
ment contraire; il pensait que la première obligation était novée

immédiatement, par la stipulation même conditionnelle. L'avis
contraire avait encore prévalu (sed in utroque casu alio jure uti-

mur). Ceci paraîtrait devoir être une question d'intention: les

parties ont-elles voulu, à la première obligation, substituer défi-
nitivement la seconde, toute conditionnelle qu'elle fût? ou n'ont-
elles voulu opérer qu'une novation conditionnelle? Mais les juris-
consultes romains avaient raisonné plus rigoureusement et plus
subtilement. Pour que la novation s'accomplisse, il faut qu'il y
ait obligation nouvelle: or, si la condition vient à défaillir, il n'y
aura pas eu d'obligation. La novation n'est donc que condition-

nelle : « Non statim fit novatio; sed tune demum cum conditio

extiterit (3). »

1697. La nouvelle obligation verbale, éteignant et remplaçant
la première, peut être contractée par un nouveau débiteur envers le

même créancier; car de même qu'un tiers peut payer la dette pour
le débiteur, de même il peut la nover. C'est ce qui se nomme,
dans l'acception la plus générale, expromittere; et celui qui, par
sa promesse, libère ainsi le débiteur, porte le nom de expromis-
sor (4). C'est encore une espèce particulière d'interccssor. Ce

.changement de débiteur exige nécessairement le consentement du

créancier; mais il peut avoir lieu sans celui du débiteur primitif.
-C'est à ce dernier cas, c'est-à-dire quand le nouveau débiteur

intervient et opère la novation sans le concours de l'ancien, que l'on

applique plus particulièrement le nom d'expromissio.—On donnn

(1) DIG.12. 2. Dejurejur. 20. f. Paul.,et21. f. Gai.—46.2. Denovat.16.
f. Florent., 25. f. Cels.,34. f. Gai.—46.3. Desolut. 19. f. Pomp.- (2) GAI.
Comm.3. § 179. — (3) DIG.46.2. h. tit. 8.§ 1;et 14.pr. f. Ulp.— (4) Cette

expressionest généraleet s emploiemêmedansles casou 1expromissora été
donnépar ledébiteurprimitif.DIG.13.7. Depignerol.10. f. Gai.— 16. 1. Ad
S. C. l'ellej. 8. §8. f. Ulp.—38. 1. Deoper. lib.37. §§4et 8. f. Paul.—42. 1.
De rejud. 4. § 3. f. Ulp. C'est donc à tort qu'on la restreint exclusivement,
dans le langagede la pratique, au cas où le débiteurprimitifreste étrangerà
la novation.Remarquezla valeurdifférentede ces diversesprépositionscum,
ad et ex, dansles motsde corrcipromiltendi, adpromissorou expromissor.
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TOMEIII. a*

celui de delegatio au cas où c'est l'ancien débiteur lui-même qui

procure à son créancier un autre débiteur à sa place. (( Delegare
est vice sua alium reum dare creditori, vel cui jusserit (1). »

1698. La nouvelle obligation verbale peut aussi être contractée

par le même débiteur envers un nouveau créancier, pourvu que
ce soit sur l'ordre du créancier. Gaius nous présente cette sorte

de novation comme un moyen détourné de transporter à autrui

le bénéfice d'une créance: « Opus est ut jubente me tu ab eo

stipuleris : quae res efficit, ut a me liberetur et incipiat tibi teneri:

quae dicitur, novatio obligationis (2). »

1699. Elle peut l'être même par un nouveau débiteur envers

un nouveau créancier, sur l'ordre de l'ancien: cela résulte de la

définition que nous venons de donner de la délégation, d'après

Ulpien (alium reum dare creditori, vel cui jusserit).
1700. Enfin, il peut arriver que le débiteur et le créancier

restent les mêmes. Dans ce cas, si ce qui est stipulé était dû en

vertu d'une autre cause que d'un contrat verbal: par exemple,

par suite d'un mutuum, d'un dépôt, d'un délit, nul doute que, bien

qu'il n'y ait rien de changé dans l'objet ni dans les modalités de

l'obligation, il ne s'opère novation: c'est même là-dessus qu'était
fondée la possibilité d'éteindre toutes les dettes quelconques par
acceptilation(3). Mais si la première obligation provenant déjà
d'une stipulation, la seconde stipulation n'en diffère en rien, on
ne voit pas ce qu'il y a eu de changé, et en quoi on pourrait dire

qu'il y a novation. C'est dans la supposition d'un cas pareil, que
Gaius, et notre texte d'après lui, disent qu'il n'y aura novation que
si la stipulation postérieure contient quelque chose de nouveau

(si quid novi sit).
Il faut remarquer, à ce sujet, ce que notre texte dit de l'adjonc-

tion ou de la suppression d'un fidéjusseur. Gaius, dans ses Insti-

tuts, ne parle que d'un sponsor. On conçoit, en effet, que la spon-
sio, comme nous l'avons dit (ci-dess., n° 1386, note 5), ne

pouvant intervenir ni avant ni après le contrat principal, mais
devant avoir lieu en même temps, dans une seule et même opéra-
tion, il fallait procéder à un nouveau contrat verbal pour ajouter
ou pour ôter un sponsor,et que dès lors la question avait pu être

soulevée, de savoir si, dans ce cas, il y avait novation: l'affirma-
tive n'avait prévalu qu'après controverse entre les deux écoles, et

contre l'avis des Proculéiens (4). A l'égard dujidejussor, que les

rédacteurs des Instituts de Justinien ont substitué au sponsor,
l'idée d'une novation n'est plus guère admissible, à moins de

supposer que les contractants éteignent la première obligation

(1) DIG.46. 2. h. tit. 11. et 17. f. Uip. — (2) GAI.C„mm.2. § 38. —

(3) Ce que nousavonsdit (ci-dessus, n° 1376, et note 1) de la stipulation
intervenantimmédiatementaprès une numérationd'espèces, est fondésur des
motifstout particuliers.— (4)GAI.3. § 178.
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verbale et la remplacent par une seconde identique, uniquement
pour libérer les fid-éjusseurs qui l'avaient garantie, ou que le
même débiteur promet de nouveau la même chose, en faisant
intervenir ou en s'engageant à fournir un fidéjusseur. C'est à cette
seule hypothèse d'une stipulation nouvelle faite par les parties
dans le but d'éteindre la première obligation et de la remplacer
par une obligation identique, modifiée seulement en ce qui con-
cerne les fidéj usseurs, c'est à cette seule hypothèse, peu probable
dans la pratique parce qu'elle y est peu utile, que s'applique le
texte de Justinien.

1701. En résumé, il suit de ce qui précède que la novation

peut s'opérer par le changement: ou de débiteur, ou de créancier,
ou de débiteur et de créancier à la fois, ou de dette seulement.

1702. Dans tous les cas, de savoir si les deux obligations qui se
succèdent ne sont pas deux obligations distinctes, indépendantes
l'une de l'autre; ou si la première est dissoute et remplacée par la
seconde: c'est une question essentielle. Nous voyons, par le texte,

que, pour l'ancien droit romain, ce n'était là qu'une question
d'intention: «Si hoc agatur, ut novetur; — Si modo id actum

sit, ut novetur; — Si novationis causa hoc jiat;
— Si novandi

animo secundastipulatio facta est (1); » question susceptible,
sans contredit, d'amener, en fait, de grandes difficultés d'appré-
ciation, et de nombreux procès. Le texte nous dit encore comment

Justinien, pour mettre fin à ces difficultés, a décidé clairement

par une constitution qu'il n'y aurait novation qu'autant que les

parties auraient formellement et expressément déclaré que telle

était leur intention. Cependant cette constitution n'est pas telle-

ment claire, que son interprétation n'ait soulevé encore de diffi-

ciles controverses entre les commentateurs: les uns entendant

la nécessité de cette déclaration expresse de la part des parties,
radicalement, pour tous les cas; les autres seulement pour les

cas où leur intention pourrait être douteuse (2).
1703. Quant à la novation par le contrat litteris, que le nomen

transcriptitium ait lieu soit a re in personam, soit a persona in

personanij ce que nous en avons dit ci-dessus (n° 1426) suffira

pour nous la faire connaître. Il y a cela de bien remarquable,

que Gaius, après avoir traité de l'obligation litteris à son rang,

parmi les contrats, ne l'indique pas même au nombre des moyens

d'opérer la novation, quand il arrive à cette matière. L'obliga-
tion préexistante figure ici plutôt comme motif de l'inscription
du nomen, que comme objet principal d'une novation que les

parties auraient voulu faire; mais l'effet de la novation, toutes

les fois qu'il y avait une obligation antérieure, séparée de l'in-

scription sur les registres par un temps suffisant pour que tout

(1) U..!t;.46. 2. De voîat.2. ». §§2 et 5. f. UIp.; 28. f. PJftJ. —(2) Cw,
8. 42.De notât. 8. const.Justiuua.
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25.

cela ne pût être considéré comme une seule et même opération,
n'en existe pas moins, et Théophile, dans sa paraphrase du

titre 21 précédent, l'énonce formellement.

1704. Enfin ce qui concerne les novations juridiques ou judi-
ciaires est à noter. Nous avons déjà eu occasion de dire que dans

les actions in personam qualifiées de judicia légitima et conçues

in jus, les phases du procès opéraient deux fois une sorte de

novation: la première par l'effet de la litis contestatio; la seconde

par celui de la sentence. De telle sorte que le défendeur est obligé
successivement, d'abord par la cause génératrice de son obliga-
tion; ensuite par la litis-contestation (litis contestatione); et enfin

par la sentence (ex causa judicati). Ce que les anciens, nous dit

Gaius, résumaient en ces termes: « Ante litem contestatam dare

debitorem oportere; post litem contestatam condemnari oportere;

post condemnationem judicatum facere oportere (1). » Cette sorte

de novation, qui ne nous a été parfaitement révélée que par Gaius,
et sur laquelle nous aurons à revenir en traitant des actions,
nous était déjà indiquée, notamment par ce fragment de Paul,

qui nous signale entre elle et la novation volontaire une diffé-

rence saillante: »Aliam causam esse novationis voluntarive, aliaui

judicii accepti, multa exempla ostendunt, etc. : a savoir, que
celles-ci n'éteignent pas les privilèges, gages ou hypothèques
attachés à l'ancienne créance: « Neque enim deteriorem causam

nostram facimus, actionem exercentes, sed meliorem (2). » — Il

est à remarquer que Gaius, dans ses Instituts, en traitant, à la

suite de la novation, de ces effets produits par les phases des

legitima judicia, ne leur donne pas nominativement le nom de

novation, lequel ne se rencontre pas non plus, si ce n'est d'une

manière indirecte, dans les autres fragments qui nous sont restés

de l'ancienne jurisprudence romaine : d'où quelques esprits ont

été portés à repousser d'ici le mot de novation. Mais Gaius qualifie
à coup sûr ces effets de moyen d'éteindre les obligations: « Tol-

litur adhuc obligatio litis contestatione; si modo legitimo judicio
fuerit actum, » et comme l'obligation ne s'éteint ici que par son

remplacement par une autre, c'est bien, quant à l'acception

philologique du mot, et quant au résultat, une novation. Le

fragment de Paul dont nous venons de rapporter le texte, par

l'opposition qu'il met entre le cas de la novation volontaire (nova-
tionis voluntariœ) et celui du judicium acceptum, fait bien voir

que l'antithèse est, pour ce dernier cas, celle d'une novation

non volontaire; et que par conséquent le mot, comme la chose,
étaient reçus parmi les jurisconsultes romains. Ce qu'il y a d'in-

contestable, c'est que cette sorte de novation non volontaire se

(1) GAI.Coram.3.§ 180. —(2) DlG.46. 2. h. tit. 29. f. Paul.- 50. 17. De

reg. jur. 86 et 87. f. Paul.— Voir aussi FraUlll.Vatic. § 263 : 1Nec iuter-

pogilisdelegatiouibusaut iuchoatialitibus actioneailovavit.s
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distinguait profondément par ses conséquences, ainsi que nous
venons de l'exposer, de la véritable novation, ou novation volon-
taire. Tout le monde étant d'accord là-dessus, le reste n'est

qu'une question de langage.

IV. Hoc amplius, eœ obligationes 4. En outre, les obligationsqui se
quœ consensu contrahuntur, contraria contractentpar le seul consentement,
voluntatedissolvuntur.Namsi Titiuset se dissolventpar unevolontécontraire.
Seius inter se consenserintut fundum Car si Titiuset Seiussont convenusde
TusculanumemptumSeiushaberetcen- la ventedu fondsTusculanumà Seius
tum aureorum; deinde re nondumse- pourcentécusd'or; et qu'ensuite,avant
cuta, id est, nequepretio solutoneque tout fait d'exécution,c'est-à-direavant
fundo tradito, placuerit inter eos ut qu'il y ait eu ni payementde prix, ni
di"cedereturab ea emptioneet vendi- livraisondu fonds, ils conviennentde
tione, im.cem liberantur. Idem est in sedépartirde cetachatetde cettevente,
conductioneet locatione, et in omni- ils sontmutuellementlibérés.Demême
bus contractibusqui ex consensudes- dansle louage,et danstousles contrats
cendunt. forméspar le seul consentement.

1705. Ce paragraphe ne s'applique absolument qu'à une seule

supposition: celle qu'après avoir formé un contrat consensuel,
une vente, un louage, une société, un mandat, les parties, d'un

consentement mutuel, veulent s'en départir, et le dissoudre comme

s'il n'avait jamais eu lieu. Pour cela, évidemment, il faut que les

choses soient encore entières: « Integris omnibus; — omnibus

integris manentibus; —
antequam fuerit res secuta. - si res

secuta non fuerit;
-

priusquam aliquid ef alterutra parte
solveretur; — re intégra, » disent et répètent tous les textes à ce

sujet. En effet, si un commencement d'exécution a eu lieu de la

part de l'une ou de l'autre des parties, ou si l'objet du contrat

a péri, il n'est plus possible de révoquer les faits accomplis,

d'empêcher ce qui a eu lieu d'avoir existé, et de faire évanouir

le contrat comme s'il n'en était jamais rien advenu. La seule

chose possible désormais, c'est, d'une part, de le faire cesser

pour l'avenir, si, comme le mandat, la société ou le louage, il

embrasse une certaine durée; et, d'autre part, d'en réparer
autant que possible les effets dans le passé, par de nouveaux

moyens propres à obtenir ce résultat. Qu'on lise tous les textes

relatifs à ce principe, integris omnibus: ils sont tous rédigés
dans la supposition d'un contrat que les parties veulent faire

évanouir, comme chose non avenue (1).
1706. Mais que décider lorsqu'une des obligations a été exécutée

et qu'il s'agit, entre les parties, d'éteindre, par une remise, celle

qui survit, par exemple, lorsque le vendeur, après avoir livré la

(1) DIG.2. 14. Depact. 58. f. Nerat. — 18. 1. De contrah. empt.72. pr.
f. Papin.— 18. 5. De rescind.vend. 3. f. Paul.; et 5. § 1. f. Julian.-46. 3.
De solut. 80. f. Pomp.; 95. § 12. f. Pap. — COD.4. 45. Quandolie. 1. const.

Gord., et 2. const. Dioclet.et Maxim.- Et notammentci-dessus,tit. 26, § 9

(n° 1572), )ù la conditionre integra est exigéemêmeen fait de mandat.
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chose vendue, ou bien après que cette chose a péri sans sa faute

par cas fortuit, veut libérer l'acheteur de la totalité ou d'une partie
du prix? Peut-il le faire par simple convention, ou faut-il recourir

à une stipulation Aquilienne suivie d'acceptilation? En d'autres

termes, quels sont les effets du pacte de remise (de non petendo)

appliqué à des obligations provenant de contrats de bonne foi?

Ce pacte opère-t-il la dissolution de l'obligation ipso jure, ou
seulement au moyen d'une exception? Il faut remarquer que dans

les actions naissant de ces sortes de contrats, il n'est jamais
nécessaire de faire insérer par le préteur aucune exception fondée

sur l'équité; il entre dans l'office même du juge d'en tenir

compte: d'où il suit que le plus souvent il n'y aura, en fait,
aucune différence entre les résnltats de la remise opérée de l'une

ou de l'autre manière. Cependant il faut dire qu'en principe, s'il

n'y a eu qu'un simple pacte, l'obligation continue de subsister;

l'exception est sous-entendue, mais c'est toujours une exception
(ci-dessus, n° 1582). L'obligation primitive, qui n'a pas été

éteinte, reste munie de son action, sauf à l'obligé à se défendre

devant le juge en invoquant le pacte de non petendo dont il peut
se prévaloir. Et ceci n'est pas sans conséquences pratiques:

—

Supposez que par un second pacte les parties reviennent sur le

premier, l'effet de celui-ci en est annulé; si l'obligé, devant le

juge, invoque le pacte de non petendo, le créancier invoquera à

son tour le pacte par lequel on est revenu là-dessus, et comme
l'action est de bonne foi, le juge aura le pouvoir de connaître et de

tenir compte de ces deux faits successifs sans que la formule ait eu

besoin de les indiquer;
—

supposez qu'il y eût eu un fidéjusseur,
le fidéjusseur, dont l'obligation a été formée verbis, non-seule-
ment continue d'être obligé, mais il a besoin, lui, de faire insérer
dans la formule l'exception tirée du pacte de non petendo fait
avec l'obligé principal, dans les cas où il peut en profiter: enfin

supposez qu'il y eût eu plusieurs débiteurs solidaires, on tombe,
de même qu'à l'égard des diverses cautions, dans les règles du
droit sur la question de savoir dans quel cas le pacte de non

petendo devra ou non profiter à chacun: — toutes choses qui
n'auraient pas lieu si ce pacte avait opéré dissolution.

1707. Ce que nous venons de dire du pacte de non petendo
suivi d'un pacte contraire est bien plus sensible lorsque ces pactes
se réfèrent à une obligation de droit strict, parce qu'alors
l'insertion des exceptions dans la formule est nécessaire: si le
défendeur fait insérer dans la formule l'exception tirée du pacte de
non petendoil faudra que le défendeur y fasse insérer, à son

tour, la réplique tirée du pacte contraire qui a suivi: « Pactus ne

peteret, postea convenit ut peteret : prius pactum per posterius
elidetur; non quidem ipso jure, sicut tollitur stipulatio per stipu-
lationem, si hoc actum est; quia in stipulationibus jus continctur,
in pactis factum versatur : et ideo replicatione exceptio elidetur.
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Eadem ratione contingit, ne fidejussoribus prius pactum prosit (1). »

Mais, bien qu'il soit rendu ici plus sensible par la forme des

exceptions et des répliques, il n'en est pas moins vrai que le

principe existe dans le cas précédent, de même que dans celui-ci.
Ici même, supposez que le défendeur, au lieu de l'exception in

factum tirée du fait même du pacte de nonpetendo, fît insérer
dans la formule l'exception générale de dolo malo, le demandeur
n'aurait plus besoin d'y faire insérer la réplique, le juge recevant
le pouvoir, par l'exception de dol, de connaître et de tenir compte
des divers pactes qui se sont succédé.

1708. Il est cependant quelques obligations qui s'éteignent
ipso jure, par le simple pacte: tels sont les cas de l'action

d'injures et de l'action de vol: « Quaedam actiones per pactum
ipso jure tolluntur : ut injuriarum, item furti (2). » —« Nam et
de furto pacisci Lex permittit (3). » Cette loi, c'est la loi des
Douze Tables, dont Festus et Aulu-Gelle nous ont conservé un

fragmentà ce sujet (ci-dessus, tom. I, Hist., tab. 8, § 2, p. 110).
— Paul fait entrer cet effet extinctif dans la définition qu'il donne
des pactes légitimes (4); ceux dont il s'agit ici, en vertu de la loi
des Douze Tables, ont ce caractère.

1709. Enfin, si l'obligation n'est appuyée que sur l'équité,
sans être munie d'action en droit civil ni en droit prétorien,
obligation naturelle seulement, Papinien dit que la convention de
la dissoudre opérera à elle seule cette dissolution: «Quod vinculum

sequitatis, quo solo sustinebatur, conventionis aequitate dissol-

vitur. » D'où il conclut que le fidéjusseur qu'aurait donné, par

exemple, un pupille s'obligeant sans autorisation du tuteur, se

trouverait libéré aussi bien que le pupille par cette convention de

dissolution (5). Mais on aurait tort d'entendre cela du pacte de

non petendo, à l'égard duquel il y a toujours la question de

savoir, même en équité, si ce pacte, dans l'intention des parties,
est ou non personnel, et quels sont ceux qui ont droit d'en

profiter.
1710: Il y avait aussi, dans l'ancien droit, une extinction des

obligations ipso jure par la minima capitis deminutio, sur

laquelle nous nous sommes déjà suffisamment expliqué (ci-dess.,
no, 1152 et suiv.). — Il se produisait encore quelque chose de

semblable, à l'égard des créances d'une succession, lorsque

l'héritier, après avoir fait adition, cédait in jure l'hérédité à un

(1) DIG.2.14. Depactis. 27. 8 2. f. Paul.- (2) Ibid. 17. § 1. f. Paul.-

(3)Ibid. 7. § 14. infin. f. Ulp.; 27. § 4. f. Paul.; 30. pr.f. Gai.— 47. 10.

Deinjur. 17. 8 6. f. Ulp. — (4) Ibid. 6. f. Paul.: 1Legitimaconventio
est quaeleqe aliquacnnfirmatur: et ideo interdumex pactoactionasciturvel

tollitur, quotienslege vel senatusconsuitoadjuvatur.* — (5) DIG.46. 3. De
solution.95. § 4. f. Papin. : 1Naturalisobligatio, ut pecuniaenumeratione
ita justo pactovel jurejurandoipsojure tollitur: quodvinculumæquitatis,quo
solo sustinebatur,conventionisasquitatedissolvitur.Ideoqueifdejussor,quem
pupillusdellit, ex istiscausisliberaridicitur.t
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autre: par l'effet de cette in jure cessio les débiteurs de cette

hérédité se trouvaient libérés (1). - Dans ces deux cas, c'était

moins par elles-mêmes que par la disparition du débiteur dans

l'un, et du créancier dans l'autre, que les obligations se trouvaient

éteintes. Il n'en est plus question aux temps de Justinien.

1711. Mais indépendamment des quatre causes exposées dans

notre titre, qui dissolvent, d'après le droit civil, les obligations:
c'est-à-dire le payement, l'acceptilation, la novation et le mutuel

dissentiment, il est quelques autres cas dans lesquels il s'opère
aussi une sorte d'extinction des obligations fondée sur le droit

civil, et qui demandent à être examinés; à savoir: ceux de la

confusion et de la perte de la chose.

1712. La confusion, qui s'opère lorsque la qualité de créancier

et celle de débiteur viennent à se réunir dans la même personne,

par exemple par l'effet d'une hérédité, est indiquée par les juris-
consultes comme éteignant civilement l'obligation (2). Cependant,
à vrai dire, l'obligation n'est pas éteinte; il y a seulement un

obstacle, venant des personnes, à l'exercice de l'action, parce que
nul ne peut s'actionner soi-même. Ceci a des conséquences prati-

ques nombreuses: - Ainsi, premièrement, si cet obstacle vient

à être levé, par exemple par l'effet de la querelle d'inofficiosité ou

par celui d'une restitution, l'action renaîtra dans le premier de

ces cas ou devra être également restituée dans le second (3). Ainsi,
en second lieu, s'il ya plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs

solidaires; ou bien avec un ou plusieurs débiteurs principaux s'il

y a un ou plusieurs fidéjusseurs ou autres sortes d'obligés acces-

soires; et que, dans ces cas plus ou moins compliqués, la succes-
sion s'établisse entre deux de ces personnes, soit les unes, soit

les autres, suivant les combinaisons si variées qui peuvent s'y

produire, les effets de la confusion ne sont pas toujours les mêmes,
et il s'en faut de beaucoup qu'on puisse dire dans chacune de ces

combinaisons que l'obligation est éteinte (4).
— Voilà sans doute

pourquoi cet événement ne figure pas ici, dans les Instituts, au

nombre des moyens extinctifs de l'obligation.
1713. Il en est de même de la perte de la chose due. Quand il

s'agit d'un corps certain (species) qui a péri sans la faute du débi-

teur, celui-ci se trouve libéré: à moins qu'il ne fût, pour une

cause de droit quelconque, responsable des risques même fortuits ;
comme il arriverait, par exemple, dans le cas de demeure (5).

(1) GAI.2. § 35; et 3. § 85.—(2) DIG.46. 3. De solution.107. f. Pomp.:
1Civiliter(resolvitur). cum in eamdempersonamjus stipulants promitten-
tisque devenit;1 et 75. f. Modest.— (3) DIG.5. 2. De iTlOffic.téstam. 21.
§ 2. f. Paul.— 29. 2. De adquir. vel amitt. hæred. 87. § 1. f. Papin. —

(4) D. 46.1. DeJidejuss. et mand. 71. pr. f. Paul. — 46. 3. De solut. 95.

§§2 et 3. f. Papin. —(5) DIG.46. 3. De solrdion.107.f. Pomp. : «Cnn r('
in stipulationemdeducta,sineculpapromissorisin rébus humanisesse desut.»
— DIG.45. 1. Deverb. oblig.23. f. Pomp.; 82. § 1. f. Ulp.
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Cependant, à vrai dire, il y a plutôt ici un obstacle matériel,

provenant de la chose, à l'exécution de l'obligation, qu'une
extinction de cette obligation. Aussi cet événement ne figure-t-il
pas non plus dans notre titre. Il faut, pour en déterminer les

règles, se reporter à ce qui concerne les risques dans les divers
contrats (ci- dess., n011333, 1470 et 1601), et la prestation des
riutes (ci-dess., nO' 1633 et suiv.).

— Nous avons déjà parlé
(ci-dess., n° 1333) de la difficulté de cette question: si la chose
détruite est rétablie, l'obligation reprend-elle naissance? Les
textes du Digeste nous présentent, à ce sujet, une opposition
radicale entre un fragment de Celse et divers fragments de Paul,
relativement au legs ou à la promesse qui aurait été faite d'un

esclave, lequel, affranchi postérieurement, serait ensuite redevenu
esclave. Celse voulait que le legs ou l'obligation résultant de la

promesse reprît alors son effet; mais Paul nous dit que cela

n'avait pas été admis (nec admissum est quod Celsus ait), parce
que dans ce nouvel esclave il y a comme un autre homme. L'in-

sertion du fragment de Celse est une inadvertance des compila-
teurs du Digeste, et Paul, postérieur à Celse de plus d'un siècle,
semble nous indiquer positivement la jurisprudence qui avait

prévalu. Par d'autres exemples qu'il donne, celui d'une barque
dont les matériaux ont été désassemblés par le maître et ensuite

réassemblés de nouveau, on voit qu'il s'attache à la question de

savoir si on peut dire que la chose rétablie soit la même chose,
ou si c'est une chose nouvelle. Dans ce dernier cas l'obligation
ne renaît pas: « In perpetuum enim sublata obligatio restitui non

potest (1). »

1714. Enfin, pour ce qui est des causes qui, d'après le droit

civil, laissent subsister l'obligation, mais qui procurent au débi-

teur une exception pour se défendre contre l'action du créancier

(extinction exceptionis ope), telles que le pacte de remise, le

serment, la transaction, la compensation, etc., nous en parlerons
dans l'ordre de notre texte, en traitant des exceptions.

(1) DIG.32. Delégat. 79. § 3. f. Cels.; et 34. 4. Deadim. legato27. § 1.
f. Paul. : ce qui concerne les révocationsde legs.

— 45. 1. De verb. oblig.
83. § 5. f. Paul.; et 46. 3. De solut. 98. § 8. f. Paul. : ce qui concerne
l'extinctiondes obligations.— Voirsur ce sujet la publicationspécialede notre

collègueM.LABBÉ: Etude sur quelquesdifficultésrelatives à la perte de la
chosedue et à la confusion(textes au droit romain expliqués).Paris, 1868,
in-8°.



RÉSUMÉ DU LIVRE TROISIÈME.

(TITRE XIII A XXIX.)

DES OBLIGATIONS.

Notion, sujets et objet de l'obligation.

L'obligation constitue ce qu'on nomme aujourd'hui des droits per
sonnels.

Elle est définie dans les Instituts: « Juris vinculum, quo necessitate

adstringimur alicujus solvendœ rei, secundum nostrœ civitatis jura. »
Les principaux termes techniques qui s'y réfèrent dans la langue du droit
sont tirés de cette figure de langage: un lien, une attache, qui assujettit
une personne à une autre. — Là nous trouvons indispensablement,
comme sujets du droit, deux personnes: l'une, sujet actif, que l'on

nommecreditor, créancier (decredere, avoir confiance, donner crédit) ;
l'autre, sujet passif, nommé debitor, débiteur.

L'objet de l'obligation aboutit toujours, en définitive, à une chose

qu'il s'agit de fournir (alicujus solvendœrei), en prenant le mot de chose
dans son acception juridique la plus étendue; dare, facere, prœstare,
sont trois mots dont la réunion est sacramentelle dans les formules du
droit romain, pour embrasser en toute sa généralité l'objet que les obli-

gations peuvent avoir. Dare se réfère uniquement à la translation de la

propriété IOmaine; prœstareest l'expression la plus générale, applicable
à toute sorte d'avantage qu'il s'agit de procurer; en un mot, à toute
sorte de prestation, soit de choses, soit de droits, soit de faits positifs
ou négatifs.

Diverses espèces, et effets de l'obligation.

La définition romaine de l'obligation ne s'applique qu'à l'obligation
existant suivant le droit civil (secundumnostrœ civitatis jura). Toutefois,

'le temps a fait admettre, dans le droit romain, trois classes diverses

d'obligations: 1° obligations civiles (civilesobligationes), celles qui exis-
tent et produisent leurs pleins effets d'après le droit civil; 2° obligations
prétoriennes ou honoraires (prœtoriœ vel honorariœ obligationes), celles

qui ont été introduites par la juridiction prétorienne, et munies de

moyens prétoriens pour leur mise à effet; 3° enfin, les obligations
naturelles (naturales obligationes), celles qui ne sont confirmées ni

par le droit civil, ni par le droit prétorien, mais dont la jurisprudence
philosophique a fait reconnaître l'existence, avec quelques effets, sur le
fondement seul du droit des gens et de la raison naturelle.

L'effet principal de l'obligation civile consiste dans la nécessité pour
le débiteur de faire la prestation dont il est tenu, et dans l'action que le
créancier a pour l'y contraindre. L'obligation prétorienne produit aussi
une action, mais une action seulement prétorienne : soit action utile,
soit action spéciale, de l'invention du préteur.
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Enfin les obligationsnaturelles ne produisent aucune action ni civile,
ni prétorienne; mais ce qui a été payé en exécution de ces obligations
ne peut être répété commenon dû et payé par erreur; le créancier peut
les faire valoir par le moyen des exceptions, si l'occasions'en présente;
et elles peuvent servir de base à des contrats accessoiresou de garantie,
qui supposent une obligation préexistante.

Sources ou causes des obligations en général.

Tout droit est engendrépar un fait: en conséquence, pas d'obligation
qui ne provienne d'un fait. A ne considérer les choses que philosophi-
quement, 1°le consentement mutuel des parties; 2° les faits par suite

desquels une personne peut avoir nui par sa faute à une autre: cas régis
par cette maxime de raison naturelle, qu'il faut réparer le mal que l'on
a causé à tort; 3° les faits par suite desquels une personne peut se trou-

ver, soit volontairement, soit involontairement, enrichie du bien d'une
autre: cas régis par cette autre véritémorale, que nul ne doit s'enrichir
au préjudice d'autrui; 4° enfin, certaines relations entre les personnes,
dans la constitution de la famille-oude la société: tels sont les faitsque
la pure raison philosophique nous offre comme pouvant être générateurs
d'obligations.

Mais le droit civil des Romains n'a pas opéré aussi largement. Il n'a
reconnu d'obligation, de vinculumjuris, que dans des cas rigoureuse-
ment précisés par lui, et peu nombreux. Ce n'est que graduellement,
par l'édit du préteur, par la jurisprudence, par les constitutions impé-
riales, et sous l'intervention toujours plus grande des idées du droit des

gens, que ces cas ont été étendus.

Ainsi, à l'égard de ceux qui puisent leur source dans le consentement
des parties, le mot de contrat (contractus) est réservé aux conventions

spécialement reconnues comme obligatoires et munies d'une action par
l'ancien droit civil des Romains; la marche, en cda, paraît avoir été
celle-ci: lele nexum, opération per œs et libram, remplacée avec le

temps par la simple tradition ou remise de la chose, c'est-à-dire la
réunion du symbole matériel et des formules sacramentelles; 2° les for-
mules sacramentelles seules, première dérivationde l'opérationperceset
libram que l'on suppose accomplie; 3° l'écriture investied'un caractère

civil, sur un registre spécial et pour ainsi dire consacré: secondedéri-
vation de l'opération per œs et libram que l'on suppose encore accom-

plie; 4° enfin, le simple consentement, mais seulement dans quatre cas
dérivés du droit des gens et accueillis par le droit civil. D'où quatre
classes de contrats: 1° re, 2° verbis, 3° litteris, 4° consensu. En dehors

de ces contrats, la convention des parties reçoit'e nom de pactum,

pactio, conventio.Selonle droit civil strict, elle ne produit pas d'action;

cependant plusieurs circonstances peuvent modifier cette rigueur, et

donner aux pactes divers effets juridiques.
A l'égard des faits qui ne sont pas le résultat du consentementmutuel

des parties, l'ancien droit civil, sous le nom de noxa, plus tard malefi-
rium, delictum, a précisé encoreet muni d'une actionun certain nombre

de cas dans lesquels l'obligation résulte du préjudice causé à tort à

autrui; et le droit prétorien y a fait quelques additions. — De là deux

sources d'obligations: le contrat et le délit. « Omnis enim obligatiovel

ex contractu nascitur, vel ex delieto; » et lorsque la jurisprudence vient
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à reconnaître des causes différentes, elle les ramène, elle les assimile
aux deux sources primitives; elle dit que ce sont comme des figures
variéesde ces causes légitimes (varice causarum figurœ) ; que l'obligation
naît comme elle naîtrait d'un contrat (quasi ex contractu), ou comme
elle naîtrait d'un délit (quasi ex delicto). D'où, en spécifiant les détails
du système dans son ensemble, quatre origines pour les obligations: ex

contractu, ou quasi ex contractu; ex maleficio, ou quasi ex maleficio.

Sources ou causes des.obligations en particulier. - DeI contrats.
— 1° Contrats formés re.

Ces contrats spnt au nombre de quatre: Iole mutuum, que nous nom-
mons aujourd'hui prêt de consommation; 2° le commodatum, nommé

par nous prêt à usage; 3° le dépôt (depositum), et 4° le gage (pignus).
Ces contrats, dans le plus ancien droit civil des Romains, avaient lieu

par la mancipation, perceset libram, remplacée, avec le temps, par la
tradition ou par la simple remise de la chose. On dit qu'ils ne peuvent
exister que par cette livraison (re), parce que l'obligation essentielle et

caractéristique qu'ils produisent est l'obligation de rendre: or, il ne

peut être question de rendre qu'autant qu'on a préalablement reçu.
Le mutuum est un contrat dans lequel l'un des contractants transfère

en propriété à l'autre des choses considérées in generet que celui-ci

s'oblige à lui rendre, en un temps donné, en mêmes qualité et quantité.
Ce contrat ne produit qu'une seule obligation: celle de rendre. Il
n'existe pas si celui qui a livré les choses n'en était pas propriétaire.
— Le S. C. Macédonien décide que quiconque aura prêté de l'argent à
un fils de famille sans le consentement du chef ne recevra pas d'action

pour se le faire rendre.

Le commodatum est un contrat dans lequell'un des contractants remet

gratuitement à l'autre, avec faculté de s'en servir, une chose considérée
comme corps certain (in specie), que celui-ci s'oblige à lui restituer

identiquement en un temps donné. Le prêteur se nomme, en droit

romain, commodans; l'emprunteur y est désigné par cette périphrase,
qui commodatum accepit. Ce contrat ne transfère à l'emprunteur ni la

propriété, ni même la possession de la chose. Il peut s'appliquer même
à la chosed'autrui. Il est essentiellement gratuit, sous peine de dégénérer
en quelque autre convention. Il donne naissance à deux obligations:
l'une produite immédiatement et nécessairement par le contrat, celle
de l'emprunteur, tenu de conserver et de rendre la chose; l'autre qui
peut naître par suite de faits postérieurs (ex post facto ), celle du prê-
teur, d'indemniser l'emprunteur de certaines dépenses ou de certains

préjudices survenus à l'occasion de la chose. L'emprunteur est respon-
sable, généralement, de son dol et de toute faute que ne commettrait

pas un père de famille très-diligent; le prêteur, seulement de son dol et

de la faute grave assimilée au dol.

Le depositum est un contrat dans lequel l'un des contractants remet
en garde à l'autre une chose considéréecomme corps certain

(if, specie"
que celui-ci s'oblige gratuitement de garder, et de rendre quand elle lui

sera demandée. Celui qui fait le dépôt se nomme deponens, et celui qui
le reçoit, deposilarius. Le déposant conserve la propriété et même la

possession de la chose déposée. Deux obligations naissent du contrat:

, l'une essentielle et produite immédiatement, cellede garder et de rendre,
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contractée par le dépositaire; l'autre, éventuelle, résultant de faits posté
rieurs (expost facto), celle qu'a le déposant d'indemniserle dépositaire,
des frais occasionnés par la garde de la chose. L'un des contractants, le

déposant, est responsable de toute faute; l'autre, le dépositaire, seule-
ment de celles qu'il ne commettrait pas dans la gestion habituelle de
ses propres affaires. Le dépôt, comme le commodat, est essentiellement

gratuit.
Le gage (pignus) se présente sous deux rapports bien différents:

1° sous celui du droit réel conféré au créancier, droit qui est produit par
le seul effet de la convention, sans nécessitéd'aucune tradition; 20 sous
le rapport du contrat.

Le contrat n'existe que par suite de la remise de la chose (re). L'obli-

gation principale, qui en naît immédiatement, est celle du créancier,
tenu de donner ses soins à la conservation de la chose, et de la restituer

après entière satisfaction à sa créance. Une obligation éventuelle peut
naître des faits postérieurs [expostfacto), pour celui qui a remis le gage:
celle d'indemniser le créancier des frais faits pour la conservation de
la chose. Les deux contractants sont tenus léciproquement, l'un envers

l'autre, de toute faute. Celui qui a remis le gage en conserve la pro-
priété , s'il l'avait. Les effets juridiques de la possession se partagent
entre lui et le créancier: il en conservele bénéfice, quant à l'usucapion ;
le créancier, au contraire, acquiert le droit aux actions et aux interdits

possessoires qui doivent avoir pour but de faire maintenir la chose en
son pouvoir.

Les contrats formés re, non-seulement le mutuum, mais encore le

depositum et le pignus, se faisaient jadis par la mancipation (per ceset
libram ). Les mots mutuum, commodatum, depositum, pignus, dans
leur origine primitive, désignent non pas le contrat, mais la chose même

qui en fait l'objet.
Sous le rapport des actions qui en naissent, le mutuum d'une part,

et d'autre part les trois autres contrats, le commodat, le dépôt et le

gage, forment deux classes bien distinctes. — Le mutuum donne lieu
à la condictio, action de droit strict, dérivée de l'ancien droit romain,
commune aux divers contrats du strict droit civil, et unilatérale. Le

commodat, le dépôt et le gage produisent chacun une action spéciale
pour eux seuls, tirant son nom de celui même du contrat: actions de
bonne foi, données pour la poursuite des engagements réciproques des

contractants, à l'un sous la qualification d'action directe, et à l'autre
sous celle d'action contraire: actio directa, ou contraria: commodati,

depositi, ou pigneratitia.

20 Contratsformés verbis.

Il y a trois sortes de contrats formés verbis. Le plus général et le

plus important: la stipulation suivie de promesse, première dérivation
du nexum, paroles qui se détachent de la formalité de Yceset libra; et,
en outre, dans quelques cas particuliers, la dotis dictio, et la jurata
operarum promissio liberti, qui ne sont plus en usage sous Justinien.

Le contrat verbal de stipulation consiste dans une interrogation pré-
cise faite par le futur créancier au futur débiteur: SPO:\"DES?DAB!S?PRO-
JdITTIS?et dans la réponse affirmative et conforme de celui-ci: SPOXDEO,
DABO,PROJdITTO.L'interrogation porte le nom technique de stipulation
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(stipulatio); la réponse, celui de promesse (promissio); l'ensemble
forme le contrat verbal, auquel on donne quelquefois aussi, par figure
de langage, le nom de stipulation, en prenant la partie pour le tout.—
La stipulation, dans son origine, est une forme éminemment civile,
réservée exclusivement aux seuls citoyens romains. La formule primitive
et quiritaire était celle-ci: SPONDES?SPONDEO.Avec le temps on a trouvé
un moyen pour étendre la stipulation même aux étrangers. La formule

quiritaire SPONDES?SPONDEO,a été toujours réservée aux seuls citoyens:
mais on a admis les autres formes d'interrogation: PROMITTIS?PROMITTO,
DABIS? DABO,etc., comme étant du droit des gens et permises même aux

étrangers.
Cette forme d'engagement est de la plus grande généralité et peat

s'appliquer à toute sorte d'obligations, pourvu qu'elle soit licite. — Mais
ellene produit d'engagement que d'un seul côté, de la part du promettant.
— L'action à laquelle elle donne naissance est, de même que pour le

mutuum, la vieille action personnelle du droit civil, la condictio certi,
dans le cas où l'objet de la stipulation est une somme d'argent; et, dans
le cas contraire, la condictio incerti, nommée, dans ce cas particulier,
actio ex stipulatu.

Le mécanisme de la stipulation est tel, que, pour le même objet
d'obligation, il est possible qu'il intervienne, soit plusieurs stipulants,
soit plusieurs promettants. — L'opération peut avoir lieu de manière

que toutes les interrogations interviennent d'abord, pour ainsi dire,
comme en un seul faisceau, et ensuite toutes les réponses conformes.
L'acte alors ne forme qu'un seul tout, qu'un seul contrat verbal. On
dit qu'il y a deux ou plusieurs ^stipulants (duo rei stipulandi), deux
ou plusieurs copromettants (duo rei promittendi); et on les nomme
conrei ou correi. Chacun d'eux est créancier ou débiteur pour la totalité

(in solidum).
L'opération peut encore être faite de telle manière, qu'une première

stipulation suivie d'une réponse conforme ayant eu lieu et formant, en
elle-r ême, obligation complète et principale, il intervienne, pour la

garantir et la fortifier, un nouveau contrat par paroles, distinct, mais

accessoire, dans lequel le même objet soit ou stipulé du même débiteur

par un second stipulant, ou promis au même créancier par un second

promettant. Il y a alors plusieurs contrats par paroles: l'un principal,
et les autres accessoires.— Celui qui s'adjoint ainsi à un créancier prin-
cipal, pour stipuler du même débiteur la même chose, se nomme adsti-

pulator. Celui qui s'adjoint à un débiteur principal, pour promettre la
même chose au même créancier, porte le nom générique d'adpromissor.
— Il n'y avait qu'une sorte d'adstipulator, en quelques termes qu'il eût

interrogé. Mais son utilité ayant cessé, par suite de la faculté admise, et
de plus en plus étendue, d'agir et de plaider par procureur, son usage
tomba bientôt en désuétude.- Au contraire, les adpromissions offrant
une grande utilité pratique dans les affaires, lenr usage fut de plus en

plus étendu. On en distingua de trois sortes, selon la formule d'inter-

rogation et de promesse: 1° la sponsio, exclusivement réservée aux

citoyens romains, faite en la formule quiritaire : IDEMSPONDES?SPONDEO,
d'où, pour celui qui promet ainsi, le nom de sponsor; 2° la fidepro-
missio, faite en cette formule : InEMFIDEPROMITTIS?FIDEPROMnTO,intro-
duite pour étendre, à l'aide d'un changement de formule, ce contrat

accessoire aux étrangers : elle n'est, en conséquence, que la sponsio
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mise à la portée des pérégrins, et se régit par les mêmes principes;
d'où, pour celui qui promet ainsi, le nom de fidepromissor; 3° enfin la

jidejussio, faite en cette formule: FIDEJUBES?FIDEJUBIW,ou autre équiva-
lente, introduite pour sortir, à l'aide d'un changement de formule, des

règles étroites auxquelles étaient assujetties les deux qui précèdent; d'où,
pour celui qui promet ainsi, le nom de fidejussor, Tandis que la sponsio
et la Jidepromissio ne pouvaient s'adjoindre qu'à un contrat verbal, au
moment même où il avait lieu, la fidejussio pouvait accéder pour garantir
toute obligation quelconque, soit avant, soit après sa naissance. — Les
deux premières, sous Justinien, ont disparu. Lafidejussio est la seule

qui reste.

Les stipulations se divisent, selon l'autorité d'où elles émanent, en

stipulations: 1° conventionnelles (conventionales), dérivant de la libre
convention des parties; 2° prétoriennes (prœtoriœ), qui ont lieu unique-
ment injure, par l'ordre du préteur, et auxquelles la partie qui doit les
fournir est forcée par des moyens de contrainte prétoriens; 3° judiciaires
(judiciales) , qui ont lieu uniquement in judicio, sur l'ordre du juge:
faute de quoi, la partie qui doit les fournir sera condamnée; 4° enfin
communes (communes), c'est-à-dire qui peuvent avoir lieu, selon les

cas, soit sur l'ordre du préteur, soit sur celui du juge.

'- 3° Contrats forméslitteris.

Le contrat litteris est une seconde dérivation de l'antique forme des

obligations per ceset libram. Il consiste à considérer la somme, objet de

l'obligation, comme pesée et donnée d'une part, comme reçue de l'autre,
et à l'inscrire comme telle, en la formule consacrée, sur le registre
domestique [tabulas; codex accepti et expensi); d'où les noms de expen-
silatio, pour ce contrat; pecunia expensa lata, ouaccepta relata, pour
la somme qui en fait l'objet. Il ya un parallélisme bien remarquable et
bien instructif à établir entre l'expensilation et la stipulation, si l'on veut

jeter quelque jour sur la matière. — Le contrat litteris, en cette forme,
étant exclusivement propre aux citoyens romains, on l'a étendu, sous
une forme différente, aux étrangers, dans les syngrapllœ et dans les chi-

rographa.
— Avec le temps, l'expensilation et les syngraphœ tombent

en désuétude. L'introduction de l'exception non numeratœ pecuniœ fait
déchoir le chirographum lui-même, et amène sa confusion avec la cautio

ou simple écrit probatoire, du moins dans le cas où cettecautio se réfère
à un mutuum. Tel est l'état où le contrat litteris se trouve à l'époque de

Justinien; et c'est ainsi qu'il passe dans sa législation.

40 Contrats formés par le seul consentement.

Ces contrats sont au nombre de quatre seulement: la vente (emptio-

venditio), le louage (locatio-condllctio),la société (societas), et le mandat

(mandatum), Il yen a véritablement un cinquième, le contrat d'emphy-
téose; mais il n'entre pas en compte, parce que, jusqu'aux derniers

temps, il n'a été considéré que comme un louage, ou, selon d'autres,
comme une vente. —Ces contrats sont dérivés du droit des gens; ils ont

cela de distinctif, qu'ils produisent des obligations de part et d'autre

(ultro citroque), et que leuri effets 60 déterminent d'après l'équité (ex

œquo et bono).
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Vente (emptio-venditio).

La vente (emptio-venditio) est un contrat dans lequel l'obligation prin-
cipale des contractants est: pour l'un, de procurer à l'autre la faculté
d'avoir une chose comme s'il en était propriétaire (prœstare rem habere'

licere); et pour celui-ci, d'en payer un certain prix en monnaie. Le

premier contractant se nomme venditor; le second, emptor; et le prix,
pretium.

Le contrat se forme par le seul consentement: cependant, d'après une
constitution de Justinien, si les parties sont convenues de le rédiger par
écrit, il ne sera parfait que lorsque l'écrit aura été dressé et qu'il n'y
manquera plus rien. Les arrhes (arrboe) n'étaient autrefois qu'un signe
de la conclusion du contrat: d'après Justinien, elles donnent à chaque
partie la faculté de se dédire, le vendeur en perdant les arrhes, et
l'acheteur en les restituant au double. — Toute chose qui est dans le

commerce, même la chose d'autrui, peut faire l'objet d'une vente. Le

prix doit consister essentiellement en monnaie (in numerata pecunia) ,
et être certain (certum).

Le contrat par lui-même ne transfère pas à l'acheteur la propriété
de la chose vendue; son unique effet, en sa qualité de contrat, est de

produire des obligations. Le vendeur n'est pas même obligé de rendre
l'acheteur propriétaire de la chose vendue; tandis que l'acheteur est

obligé de lui transférer la propriété du prix qu'il lui paye. L'obligation
du vendeur, prœstare emptori rem habere licere, contient à la foiscelle
de transférer la possession de la chose (rem tradere), et celle de garantir
de toute éviction (auctoritatem prœstare ). Outre la garantie de l'évic-

tion, il est encore obligé à celle des défauts cachés de la chose. L'usage
avait introduit certaines coutumes reçues à ce sujet, et l'édit des édiles
curules avait réglé la matière. — Le vendeur et l'acheteur sont mutuel-
lement tenus l'un envers l'autre, non-seulement de leur dol, mais de
toute espèce de faute.

Une fois le contrat de vente intervenu, et avant même toute tradition,
les risques de la chose passent à l'acheteur, en ce sens que ce sera lui

qui profitera ou qui souffrira, en définitive, des augmentations ou des
diminutions que la chose aura éprouvées, ou même de sa perte totale
survenue sans faute ni demeure de la part du vendeur; parce que l'obli

galion qu'a celui-ci, de livrer et de faire avoir, s'applique àla chose telle

qu'elle se trouve au moment où la tradition doit être faite. — Les parties
peuvent, du reste, sur tous ces points, étendre ou restreindre plus ou
moins leurs obligations, soit par des pactes, soit par des stipulations.
Elles peuvent aussi former leur contrat de vente avec adjonction de

pactes accessoires qui en modifient en divers sens les effets, et qui,
intervenus en même temps que le contrat, en font partie intégrante et

se poursuivent par la même action.
Le contrat produit: l'action empti ou ex empto, pour l'acheteur; et

l'action venditi ou ex vendito, pour le vendeur: actions directes, de
bonne foi (bonœ fidei), qui servent à poursuivre l'exécution de toutes
les obligations quelconques, dérivant, ex œquo et bono, du contrat el
de ses pactes accessoires. On rencontre, en outre, dans cette matière,
les actions: en diminution de prix (actio œstimaloria ou quanto nuno-

ri,) ou en rédhibition (aclio redhibitoria), introduite par l'édit des
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édiles, dans le cas de vices rédhibitoires de la chose; et aussi les actions
provenant des stipulations qu'il était d'usage de faire, et que les parties
auraient faites, au sujet de la garantie contre l'éviction.

Louage ( locatio-conductio)

Le louage (locatio-conductio) est. un contrat dans lequel l'obligation
principale des contractants est, le plus communément: pour l'un, de

procurer à l'autre la faculté d'user ou de percevoir les fruits d'une chose

(prœstare re uti licere, ou re frui licere); et pour celui-ci, de payer, en
retour de cette jouissance, un certain prix en monnaie. Le louage peut
avoir aussi pour objet soit des travaux ou services à payer proportion-
nellement à leur durée (operœ), soit la confectiond'un ouvrage à prix
fait (opus). De là trois genres de louage, ayant des règles commnunes à

tous, et quelques autres particulières: 1° louage de choses (rerum);
2° louage de services (operarum); 3° louage d'un ouvrage à exécuter

(operis). —Celui qui doit fournir la chose à louer se nomme générale-
ment locator; celui qui doit la prendre, conductor; et le prix, nferces.
Outre ces noms génériques, quelques dénominations particulières sont

applicables aux diverses variétés du louage.
Le contrat résulte du seul consentement, saufl'innovation de Justinien

dans le cas où les parties seraient convenuesde le rédiger par écrit. Il

produit des obligations réciproques et distinctes (ulti-o citroque), appré-
ciables selon l'équité (ex bono et œquo) : parmi lesquellesse trouve, pour
les deux contractants, celle de se répondre mutuellement, non-seulement
de tout dol, mais même de toute faute. La livraison de la chose à titre de

louas? ne confère au locataire, dans le systèmedu droit romain, aucune
sorte de droit réel.

Le contrat finit régulièrement par l'expiration du temps convenu, sauf
relocation expresse ou tacite. Quelques causes particulières peuvent, en

outre, autoriser l'une ou l'autre des parties à le résilier. Ni la mort du

locator, ni celle du conductor, n'y mettent fin. Le cas d'aliénation de la
chose louée est régi par ce principe, que le louage n'établit de lien

qu'entre les personnes qui ont formé le contrat.
Le contrat produit l'action locati pour le locateur, et l'action conducti

pour le locataire: actions directes, de bonne foi (bonoefidei), qui servent
à poursuivre l'exécution de toutes les obligations quelconques dérivant

équitablement du contrat ou de ses pactes accessoires.En outre, quelques
actions ou interdits particuliers ont pour but la poursuite de certains
droits réels accordés pour garantie de ces obligations: l'action Servienne

(Servianaactio) et l'interdit Salvien (interdictum Salvianum), accordés

par l'édit prétorien au locateur, dans le louage des biens ruraux; et
l'action quasi-Servienne ou hypothécaire (quasi-Serviana ou hypotheca-
ria actio) dans le louage des maisons. Ajoutez, dans ce même louage,
l'interdit de migrando, accordé au locataire.

Emphytéose.
— Droit réel. — Contrat d'emphytéose.

Il faut distinguer soigneusement, dans l'emphytéose, le droit réel, des

obligations qui peuvent lier les parties. Comme droit réel, l'emphytéose
( emphyteusis)est un démembrement particulier du droit de propriété.
On nomme emphytéote (emphyteuta) celui qui a ce démembrement, et
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prœdium emphyteuticarium le fonds qui en est l'objet. — Ce droit, en

fait, ne se présente qu'avec l'obligation principale, imposée à l'emphy-
téote, de payer au propriétaire une redevancepériodique (peiisio,caiioet).
— Le mode usuel d'établissement est la convention des parties. Cette

convention, le droit particulier qu'elle a en vue d'établir, et le nom qui
lui a été donné, ne se sont déterminésdans le droit romain que graduelle-
ment, sous l'empire des faits historiques, les jurisconsultes discutant si

pareille conventionétait une vente ou un louage. Cette dernière opinion
était prédominante. Une constitution de l'empereur Zénon attribue au

contrat,d'emphytéose une existence, un nom et une action exclusive-
ment propres. Il importe, du reste, de ne pas confondre le contrat avec
le droit réel. Le contrat ne produit d'autre effet que de lier les contrac-
tants quant à l'emphytéose à établir; le droit s'établit par la tradition
faite en exécutiondu contrat.- Les obligations produites par le contrat
se poursuivent par l'action emphyteuticaria, accordée tant à l'une qu'à
l'autre des parties. Quant au droit réel, il attribue à l'emphytéote, mais
seulement commeactions utiles, les actions qui seraient accordées à un

propriétaire.

Société(societas).

La société ( societas) est un contrat par lequel deux ou plusieurs per-
sonnes conviennent qu'il y aura entre elles une certaine communautéde
biens. On en distingue plusieurs genres, suivant la nature ou l'étendue
des biens qui en font l'objet: 1° société universelle de tous biens (uni-
versorum bonorum) ; 2° société universelle de tous gains [universorum
quœex quœstu veniiint.); 3°sociétépour quelque négociation déterminée

[negoliationisalicvjus); 4° société pour la ferme des revenus publics
(vectigalis) ; 5° société par laquelle une seule chose ou quelques choses
déterminées sont mises en commun (unius rei). — Cecontrat se forme

par le seul consentement. Il produit entre les contractants, de part et
d'autre (ultro citroque), des obligations, à apprécier ex oequoet bono, qui
sont de même nature pour tous. Aussi le contrat et les contractants ne

portent-ils qu'un seul nom: societas, socii; et l'action qui en résulte
est-elle la mêmepour tous, l'action pro socio.—Lesmises des associés

peuventêtre égales ou inégales, de même nature oude nature différente,
consistermême uniquement en travail, en industrie, pourvu qu'il n'y ait
rien d'illicite ou d'immoral. — Les obligations principales des associés,
les uns envers les autres, sont d'apporter la mise, le travail ou l'industri,

par eux promis à la société, et de se communiquer entre eux, dans la

proportion voulue, le gain ou la perte. Ils se répondent mutuellement de
leur dol, et aussi de leurs fautes, mais appréciées seulement sur leur

diligencepersonnelle dans leurs propres affaires, et non sur l'exactitude
et les soins du père de famille le plus diligent. — Les parts sont fixées

par la convention. Elles peuvent être inégales entre les associés, autres
dans la perte que dans le gain. On peut même convenir que l'un ou

quelques-uns participeront au gain sans participer à la perte. Mais la
société dans laquelle un des associés serait exclu de toute part aux
bénéficesserait nulle. Les jurisconsultes romains la nommaient société
léonine (leonina). A défaut de convention, les parts sont égales entre
elles. — Ce qui concerne les engagements des associés dans leurs rela-
tions avec les tiers doit être régi par ce double principe: 1°que la

sociétéest un contrat complexe,qui nécessiteforcémententreles associés,
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dans de certaines limites, une sorte de mandat exprès ou tacite; 2° que
dans le droit romain, même en cas de mandat, les créances comme les

obligations n'existent qu'entre ceux-là mêmes qui ont été parties dans
les faits qui les ont produites, sauf les modifications apportées au droit

rigoureux par la jurisprudence et par le droit prétorien.
— Le contrat

finit: 1° ex personis, par la mort, par la grande ou la moyennediminu-
tion de tête, jadis aussi la petite, par la confiscation universelle (publi-
catio) ou la cession des biens (bonorum cessio) de l'un des associés;
2° ex rébus, par la perte des choses, ou par la fin de la négociation
qui font l'objet de la société; 3° exvoluntate, par la renonciation de l'un
des associés (renuntiatio), sauf la responsabilité de celui qui renonce
frauduleusement ou intempestivement: car les jurisconsultes romains
disent de ce dernier que, par une telle renonciation, il libère envers lui
ses associés, sans se libérer envers eux; 40 ex -tempore, à l'expiration
du terme convenu, en ce sens qu'alors chaque associé devient libre de
se retirer, sans encourir aucune responsabilité. Nous ne parlons pas de
la novation (ex actione). - L'action produite par le contrat est l'action

pro socio : action directe, de bonne foi, dans laquelle la condamnation
ne doit avoir lieu que in quantum facerepotest, mais emporte infamie.
Les associés peuvent exercer, en outre, l'action communi dividundo pour
faire partager la chose commune. Il importe de ne pas confondre ces
deux actions, dont la première, en résumé, tend à faire exécuter le
contrat de société; et la seconde, à faire cesser la communion, du moins

quant à la chose partagée. Ces deux actions existent cumulativement sans
se détruire l'une par l'autre; mais de telle manière que, dans les points
qui leur sont communs, ce qui aura été obtenu par l'une ne puisse plus
être obtenu par l'autre. De même pour les actions furti, vi bonorum

raptorum, legis Aquiliæ, ou autres, qui pourraient résulter des faits de

l'un des associés dans la chose commune.

Mandat (mandatum).

Le mandat (mandatum) est un contrat dans lequel les contractants
conviennent que l'un d'eux agira, en son propre nom, pour le compte
de l'autre, dans une ou dans quelques affaires déterminées, ou même
dans toutes les affaires en général. Le contrat est formé par le seul
consentement des parties, même tacite. Il se nomme mandatum; celui

qui donne la commission, mandans ou mandatory et celui qui l'accepte,
procurator, ou mandatarius : il est essentiellement gratuit chez les
Romains de la part du mandataire. —Dès le principe et par le seul effet
de la convention, il ne produit d'obligation que d'un seul côté, du côté
du mandataire; mais par la survenance de certains faits postérieurs (ex
post facto), le mandant peut, de son côté, se trouver obligé. L'obligation
du mandataire est de remplir la mission dont il s'est chargé, d'en rendre

compte et de restituer au mandant tous les objets ou tous les droits

acquis par suite de l'opération. Celle du mandant est de rembourser au
mandataire toutes les dépenses faites, et de le libérer de toutes les obli-

gations par lui contractées pour l'exécution du mandat. Les deux parties
se répondent mutuellement de toute espèce de faute. — A l'égard des

tiers, le principe du strict droit civil est que le mandataire contracte en
son propre nom: c'est donc lui qui est obligé envers les tiers, et c'est
envers lui que les tiers sont obligés; mais le droit prétorien et la juris-
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prudence, par l'emploi des actions utiles et de quelques moyens indirects,
ont considérablement modifié les conséquencesdu principe, et ne lui ont

plus guère laissé qu'une existencenominale. En outre, par suite des prin-
cipes admis en ce qui concerne la possession, la propriété est acquise ou

aliénée, pour le mandant lui-même, par l'effet de la tradition faite, en
son nom, à son procureur ou par son procureur.

Les Instituts de Justinien distinguent, d'après Gaius, cinq nuances
dans le mandat, selon l'intérêt dans lequel il est intervenu: intérêt
1° du mandant seul; 2° du mandant et du mandataire; 3° d'autrui

seulement; 4° du mandant et d'autrui; 5° du mandataire et d'autrui. Le
mandat donné dans l'unique intérêt du mandataire n'est véritablement

qu'un conseil. Il faut remarquer spécialement les cas où le mandat
intervient en offrant de grandes analogies avec la fidéjussion : de telle
sorte que le mandant (mandator) se trouve responsable de la dette

d'autrui; distinguer ce qu'il a de commun, dans ce cas, avec les autres

intercessions, et ce qu'il a de particulier.
— Le rrandat prend fin non-

seulement par le consentement des deux parties, mais par la volonté
d'une seule: révocation de la part du mandant, renonciation de la part
du mandataire, et aussi par la mort de l'un ou de l'autre. — Le mandat

produit, entre les parties, l'action directa mandati pour le mandant, et
l'action contraria mandati pour le mandataire: actions de bonne foi,
dont la première, en cas de condamnation, emporte infamie. Le droit

prétorien et la jurisprudence accordent aux tiers, contre le mandant, les
actions résultant desopérations faites avec le mandataire, sous la qualifi-
cation d'actions utiles quasi-institoires (utiles quasi-institoriœ); et aussi,
dans la plupart des cas, les actions utiles au mandant contre les tiers.

Pactes. - Diverscas dans lesquels ils se trouvent munis d'une artion.

En dehors des conventions qualifiées de contrats par l'ancien droit
civil, toutes les autres conservent le nom générique de convention ou

pacte (conventio, pactum,,pçictio, pactum cOlwentum). Les pactes sont
définis par Ulpien « duorum, pluriumve in idem placitum consensus ».
Bien qu'en droit strict ils ne produisent pas de lien, divers effets juri-
diques leur ont été attribués graduellement, par le droit civil, par le
droit prétorien et par le droit impérial.

Par le droit civil: 1° Dans les cas de pactes joints à un contrat de
bonne foi au moment même de sa formation (ex continenti); on les

qualifie dans la doctrine depacta adjecta; l'exécution s'en poursuit par
l'action même du contrat. — 20 Dans le cas où le pacte a été suivi
d'exécution de la part de l'une des parties. Cette exécution est reconnue

par le droit civil comme une cause d'obligation (subest causa), et, par
conséquent, elle donne naissance à un contrat formé, l'e. Ces contrats,
dont le nombre est indéfini, ne se rangeant sous la dénomination propre
d'aucun contrat du droit civil, se désignent, dans la doctrine, par la

qualification de contrats innommés. Ils se résument dans l'une de ces

quatre opérations: « do ut des, ou do xit facial, ou facin ut des, ou

facio ut facias. IlIls produisent, en gcnéral, au profit de celui qui a
exécuté, une action qualifiée d'action civile (avilis), indéterminée

> (incerta), et connue sous les dénominations, tantôt seules, tantôt

réunies, de actio in factum, ou prœscriptis verbis, parce que le fait
créateur de l'obligation y est préalablement exposé par le préteur, dans
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la première partie de la formule: «quœ, prœscriptisverbis, rem yestam
demonstrat. n Celui qui intente cette action demande que son adver-
saire, faute d'exécuter à son tour ce dont il est convenu, soit condamné
à tout ce qu'il importait au demandeur que cetteexécutioneût lieu. Dans
le cas où le contrat innommé a été formé par la dation d'une chose, ou
par l'extinction de quelque droit susceptible de rétablissement, celui
qui a donné, ou qui a fait le sacrificede son droit, peut aussi, au lieu
d'intenter l'action prœscriptisverbis, demander la restitution en propriété
de ce qu'il a donné ou le rétablissement du droit qu'il a éteint; il a pour
cela la condiction nommée condictio causa data, causa non secuta; ou
bien encore condictio ob causam datarum. S'il s'agit de pactes ayant de

l'analogie avec le mandat, avec la société, ou se liant à quelque inten-
tion de libéralité non réalisée, toutes choses sur lesquelles il est permis
de revenir, on voit clairement par les textes qu'il a le droit de changer
d'avis (jus pœnitendi), et de redemander sa chose ou le rétablissement
de son droit par la condictio causa non secuta, tant qu'il n'y a rien eu
encore de fait de la part de l'autre partie. — Unesingularité digne de

remarque, dont il est possible néanmoins de donner l'explication, et qui
est maintenue dans le Digeste comme dans le Code de Justinien, c'est

qu'à l'égard des pactesfacio ut des la jurisprudence refusait d'admettre
l'action prœscriptis verbis, et comme il n'yen avait aucune autre, elle
donnait alors l'action de dol. — L'échange (permutatio) n'est autre
chose qu'un contrat innommé: Ildout des», et reçoit, en conséquence,
l'application des règles relatives à ces contrats. - Le contrat estima-
toire (deœstimatio), le précaire (precarium) et la transaction (transactio)
peuvent se ranger aussi dans la même classe.

Par le droit prétorien: quelques conventions particulières ont été

distinguées, rendues obligatoires par le seul effet du consentementet
munies d'une action prétorienne. On les nomme pactaprœloria.

— De
ce nombre est le pactede constitut ( constitutum), c'est-à-dire la promesse
faite, par simple pacte, de payer, à jour donné, une dette préexistante,
soit civile, soit prétorienne, soit mêmesimplement naturelle. L'exécution
de ce pacte se poursuit par une action nommée actio depecunia consti-
tuta. C'est un moyen facile et ingénieux, soit de modifier, par simple
pacte, le payementd'une obligationmême civile; soit de rendre obliga-
toire, par simple pacte, le payementd'une obligationpurement naturelle;
soit enfin de se rendre, par simple pacte, caution de la dette d'autrui.
— Lepacte de serment extrajudiciaire (jurisjurandi) est aussiau nombre
des pactes prétoriens.

Par le droit impérial: certains pactes ont encore été rendus obliga-
toires et munis d'action; on les qualifie de pactes légitimes (pacta legi-
tima ). Quand aucune action spécialene leur a été attribuée, l'exécution
s'en poursuit par une condictioncommuneà tous, lacondictioex lege. -
Au nombre de ces pactes sont la donation (donatio), le pacte de consti-
tution de dot (de doteconstituenda) , et le compromis (compromissum).

Les pactes qui ne rentrent dans aucun des cas ci-dessus reçoivent
l'épithète de pactes nus (nudapaclio, pactum nudum). Ils ne produisent
que des obligations naturelles. Les principes qui régissent ces sortes

tlV'Migliions doiventdonc leur être appliqués.
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Conventionsprohibées.

Certaines conventions, par des motifs de moralité, de justice, de pro-
tection spéciale accordée à certaines personnes, ou d'ordre public, sont

prohibées.
— De ce nombre sont celles relatives aux jeux de hasard

(alearum lusus) et les paris (sponsiones) faits à l'occasion de pareils

jeux.
— Les conventions de ce genre, de quelque forme qu'elles aient

été revêtues, ne produisent ni action ni exception, et ce qui a été payé
en exécution peut être répété par la condictio indebiti.

Obligations nées commed'un contrat.

Le contrat (contractus) et le délit (delictum) étant les deux causes

primitives d'obligations dans le droit civil, les autres causes y ont été
ramenées par comparaison, comme en étant des imitations, des figures
variées (varice causarum ftguroe); et selon qu'elles présentaient plus
d'analogie avec le contrat ou avec le délit, on a dit que l'obligation
naissait quasi ex contractu ou quasi ex delicto.

Les faits qui donnent lieu aux obligations nées quasi ex contractu
diffèrent radicalement des contrats en ce qu'ils ne contiennent aucune
convention sur la création de ces obligations. Mais comme ce sont des
faits licites, on peut encore moins les comparer aux délits. — Les prin-
cipes de raison qui justifient la naissance des obligations dans ces cas

sont, le plus souvent: que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui;

quelquefois aussi, qu'on est tenu de réparer le préjudice occasionnépar
sa faute; enfin, à l'égard des obligations imposées par la loi et rangées
aussi par les jurisconsultes romains dans la classe de celles qui naissent

quasi ex contractu, ce sont des considérations d'utilité commune et de
devoirs de famille ou de société. — En étudiant en détail les cas dans

lesquels naissent des obligations quasi ex contractu, on voit que la

plupart et les principaux ont leur analogue dans un contrat déterminé
du droit civil, dont ils sont comme la figure.

Ainsi se rattachent au contrat de mandat, par une certaine analogie:
1° la gestion des affaires d'autrui, sans mandat exprès ni tacite (negotio
rum gestio); 2° la tutelle; 3° la curatelle. Ellesdonnent lieu, comme le
mandat, à deux actions réciproques, l'une directe et l'autre contraire:

negotiorum gestorum actio directa et contraria} dans le cas de gestion
d'affaires; tutelce actio directa et contraria, dans le cas de tutelle; et
utilis negotiorum gestorum actio directa et contraria, dans le cas de
curatelle.

Au contrat de société se rattachent en quelque sorte: 1° la commu-
nauté accidentelledans une propriété indivise; 2° la cohérédité : donnant
naissance, l'une à l'action communidividundo, l'autre à l'actionfamilice
erci.cundæ. — On peut rapprocher de ces deux cas celui de la confusion
des limites de deux propriétés voisines, et l'action finium regundorum
qui s'y applique, quoiqu'il y ait ici des différences sensibles.

Au mutuum se réfèrent, dans la plupart des cas, le payement fait

par erreur d'une chose non due, et la condictio indebiti qui en résulte.
Toutefoisce rapprochement n'est possible que lorsqu'il s'agit d'un paye-
ment de chosesquæpondere, numero mensurave constant; mais lorsqu'il
s'agit de toute autre prestation, la condictio indebiti n'offre plus la figure
de la condictiocerti naissant du mutuum.
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L'acceptationd'une hérédité est aussi un fait qui produit entre l'héri-
tier et les légataires des obligations nées quasi ex contractu. Ce C,ISne
peut se rattacher à aucun contrat déterminé.

Prestation desfautes.

Le dommage éprouvé par une personne peut provenir ou d'un cas
fortuit (casus), d'une force majeure (vis major), ou du fait d'une autre
personne. — Nul, à moins de convention contraire, n'est responsable
des cas fortuits ni de la force majeure. — Nul n'est reponsable, non
plus, de ses faits, ni de ses omissions, quand ces faits ou ces omissions
sont licites, c'est-à-dire quand il n'a fait qu'user de son droit. — Mais
quand les faits ou les omissionssont illicites et imputables, c'est-à-dire
de nature à être mis sur le compte de celui qui en est l'auteur, ils
peuvent entraîner pour lui, en matière civile, l'obligation d'en réparer
les conséquences.

Les faits illicites (injuria), portant préjudice à autrui, et imputables
à leur auteur, se divisent: en dol (dolus), quand ils ont été commis
à dessein de nuire; faute (culpa), quand ils ont eu lieu sans intention
nuisible. — Les deux conditionssine qua non et les seules à considérer

pour l'imputabilité sont que les faits aient été commispar une personne
en état de raison et de liberté. Du reste, l'imputabilité a lieu pour les
bonnes comme pour les mauvaises actions, pour le dol comme pour la
faute, et les deux conditions essentielles, qu'il s'agisse de mérite ou de
démérite, en sont toujours la raison et la liberté. — Dans tous les cas
on est responsable de son dol, et il n'est même pas permis de convenir
d'avance qu'on n'en sera pas tenu. — La faute (culpa) offre diverses
nuances: l'idée enfermée dans toutes est celle d'un manquement à un
devoir. Notre expressionfaute, dont la racine est germanique (en alle-

mand, PaU, chute) est puisée dans l'image d'une chute, d'où encore
les mots de faillir, faillite, failli. Nous avons aussi tiré de la racine
latine culpa les expressionsde coupable et culpabilité. La faute, dans
le sens dont nous nous occupons ici, est le manquement à un devoir,
mais sans intention de nuire. Elle peut consister soit en actions, soit en
omissions préjudiciables. L'homme est généralement tenu de s'abstenir
de toute action nuisible à autrui; mais, à moins de relations particu-
lières lui imposant cette obligation, il n'est pas, de même, tenu d'agir,
de veiller, pour qu'il n'arrive pas de préjudice à un autre. — Cette

activité, cette surveillance, se nomme diligentiaj et son omissionnegli-
gentia. Appliquée à la garde et à la conservationd'une chose corporelle,
elleprend le nom de custodia. — Quand il doit pour une choseou pour
une affaire la diligentia ou la custodia, y manquer, c'est une faute. —

En réalité, il existe dans les fautes, non pas un, ou deux, ou trois

degrés, mais un nombre infini de nuances multiples, parce que ni tous
les devoirs ni tous les manquements au devoir n'ont toujours la même

importance. Cependant les jurisconsultes romains distinguent, dans
leurs règles de droit, non pas trois, mais seulement deux degrés de

faute: 1°la faute grave ou lourde, culpa lata ou latior, ou magna culpa;
2° la faute légère, sous les désignations diversesde culpa en général,
ou omnis culpa, ou culpa levis, levior, levissima.Le terme de compa-
raison, pour mesurer ces degrés, est de deux sortes: ou bien absolu,
dans les hommes considérésen général; ou bien relatif, dans le carac-
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tère habituel de la personne même dont il s'agit d'apprécier les faits.
Dans le premier cas, on compare ses soins, pour la faute grave, à ceux

qu'aurait eus le premier venu, le commun inférieur des hommes (lata
culpa est nimia negligentia, id est, non intelligere quod omnes intelli-

gimt) ; et pour la faute légère, à ceux qu'aurait eus le père de famille
le plus diligent (diligens, diligentissimusquisquepater familias). Dans
le second cas, on les compare aux soins qu'il apporte habituellement à
ses propres affaires: ou même plus de soins, ou seulement autant de
soins qu'il a coutume d'en donner à ses propres affaires (exactior, ou
seulement talis diligelltia, qualem suis rébus adhiberesolet). Les com-
mentateurs disent que la faute est considérée, dans le premier cas, in

abstracto, et dans le second cas, in concreto. — De quel genre de faute
est-on tenu dans les obligations nées des contrats ou comme d'un contrat?
On ne peut là-dessus poser deprincipe absolu. Les jurisconsultes romains
ont décidé selon les cas, d'après diverses considérations, dans lesquelles
ou remarque, toutefois, quelques idées dominantes qui peuvent servir à
se diriger méthodiquement pour la solution.

Mise en demeure (mora).

On appelle demeure (mora) le retard, contraire au droit, apporté
soit dans une restitution, soit dans un payement à effectuer. La demeure

peut
provenir soit de celui qui doit faire, soit de celui qui doit recevoir

la restitution ou le payement. Elle a lieu quelquefois ex re, c'est-à-dire

par le fait même et sans nécessité d'aucune sommation; d'autres fois,
expersona, c'est-à-dire lorsqu'il y a eu sommation (interpellatio). Son

principal effet est de mettre les risques de la chose à la charge de celui

qui est en demeure, et d'obliger le débiteur en demeure au payement
des intérêts ou des fruits, ou, plus généralement,de l'indemnité pour
le retard.

Intérêts (usurœ).

On nomme capital (sors, caput) le montant d'une obligation princi-
pale, et intérêts (foenlls, versura, plus récemment usurœ) les fractions
de ce capital que le débiteur doit en sus, en raison du temps dont le
créancier se trouve privé de sa chose. — Les intérêts, cause de discorde
et de séditions fréquentes chez les Romains, ont fait l'objet de divers

plébiscites successifs. Le taux, qui en avait été limité par les Douze

Tables, puis encore par des dispositions postérieures, demeure fixé,
depuis le temps de Cicéron jusqu'à Justinien, à la centesima usura,
c'est-à-dire à un pour cent par mois, ou douze pour cent par an. Justi-
nien l'abaisse à des limites moins hautes, qui varient suivant la qualité
des personnes et suivant les circonstances. - Les intérêts, renfermés
dans la limite prescrite, peuvent être dus soit légalement, par les dispo-
sitions mêmes du droit, soit en vertu de testaments ou de conventions.
- L'intérêt des intérêts, nommé anatocismus, est prohibé.

Acquisition des obligations.

En principe général, les obligations nous sont acquises par nous-

mêmes, c'est-à-dire que nous devenons créanciers, nous acquérons
l'action nécessaire pour forcer à l'exécution, lorsque nous avons été

acteurs nous-mêmes dans les événements producteurs de l'obligation.
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— Mais le principe que l'esclave, que le fils de famille n'ont d'autre
personne que celle du chef de famille, produit ici ses effets; et les

obligations provenant d'événements dans lesquels ils ont été parties sont
acquises à ce chef, avec les distinctions, toutefois, qui découlent, à
l'égard du fils de famille, de la différencedes pécules. Il en est de même
quant aux esclaves dont nous n'avons que l'usufruit, que l'usage, ou
que la possession de bonne foi, et même quant aux personnes libres que
nous possédons de bonne foi, mais seulement dans la limite des droits

que nous confèrent l'usufruit, l'usage ou cette possession.
— A l'égard

des personnes qui nous sont étrangères, le principe rigoureux du strict
droit civil est que nous n'acquérons aucune obligation par elles; mais
le droit prétorien et la jurisprudence ont apporté, par des moyens
indirects, plus d'une modificationà ce principe.

Cessiondes obligations.

En principe strict du droit civil romain, une obligation ne peut être
transférée du créancier à une autre personne: car changez l'un des

sujets dans le droit personnel, le droit n'est plus le même. — On par-
vient indirectement à opérer cette cession à l'aide du mandat: en
donnant à celui à qui on veut céder l'obligation mandat d'en exercer
les actions en qualité de procureur. C'est ce qu'on nomme mandare,
prœstare ou cedere actiones. Le procureur ainsi constitué est qualifié de

procurator in rem suam, pour indiquer qu'en poursuivant il fait sa

propre affaire. Son mandat est d'une nature toute particulière; il ne

l'assujettit à aucune reddition de compte, il n'est pas révocable, ni

exlinguible à la mort du mandant, ni à celle du procureur. Bien que le

procuralor in rem suam ne puisse agir, en principe strict, que comme

mandataire, exerçant les actions du mandant, cependant il est considéré
comme tenant lieu du propriétaire, et la jurisprudence, ainsi que les
constitutions impériales, ont fini par lui donner les actions comme lui

appartenant en propre, sous la qualification d'actions utiles.

Dissolution des obligations.

La rupture du lien de l'obligation, et par suite la libération du débi-

teur, de quelque manière qu'elle arrive, se nomme solutio, en prenant
ce mot dans son acception la plus générale. — Le mode régulier de se

délier, celui qui constitue le but final de l'obligation, c'est la prestation
de ce qui est dû; le mot solutio, payement, dans un sens plus restreint,

s'applique particulièrement à ce mode principal de libération.

L'obligation, lien civil, ne peut être dissoute que conformément aux

règles du droit civil lui-même [ipsojure); cependant dans des cas nom-
breux où l'obligation, d'après le droit strict, continue de subsister, le
droit prétorien et la jurisprudence donnent au débiteur, par le secoursdes

exceptions (exceptionis ope), le moyen de se défendre contre la demande
du créancier. De là cette division des commentateurs: Obliyatio aut

ipsojure, aut per exceptionem tollitur. »
En tête de tous les modesd'extinction des obligations, est le payement

(solutio). Il peut être fait non-seulement par le débiteur, mais même

par un tiers, au su, à l'insu, ou même contre le gré du débiteur. Il
consiste dans la prestation même de ce qui est dû : cependant, si le

créancier consent à recevoir aliud pro alio, la jurisprudence romaine,
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après controverse, a admis que le débiteur, par cette prestation, se
trouve libéré ipsojure. C'est ce qu'on nomme ordinairement datio in
solutum. — Le débiteur, sur le refus ou en l'absence du créancier au

temps et au lieu prescrits pour recevoir, peut faire des offres réelles
de la chose due, et la consigner dans un dépôt public (in publico).
Ces offres (oblatio), suivies de consignation (obsignatio, depositio),
le libèrent.

L'obligation peut être dissoute, sans payement, par divers modes
de libération qui prennent leur source dans la volonté des parties.
Sur ce point, la jurisprudence romaine pose ce principe, fréquemment
répété: «Nihil tam naturale est, quant eo genere quidquid dissolvere

quo colligatum est. » Cependant ce principe n'est pas absolu et sans

exception.
Ainsi le droit civil a admis qu'on peut dissoudre une obligation en la

remplaçant par une nouvelle, contractée à sa place; c'est la novation :
«Novatio est prioris debili in aliam obligationem transjusio atque
translatio. »— Toutes les obligations quelconques peuvent être novées:
« Omnes res transire in novationem possunt. » — Mais toutes les
manières de s'obliger ne peuvent être employéespour faire une novation.
Le contrat verbal de stipulation et le contrat litteris peuvent seuls avoir
cette puissance. Il y a en outre des novations non contractuelles, mais

juridiques ou judiciaires, qui sont, en certains cas, le résultat forcé
des phases diversesdes procès. — Le mode le plus commode, le plus
étendu et le plus usuel de novation est le contrat de stipulation.

Pour qu'il y ait novation, il faut, en premier lieu, qu'il existe une

première obligation: civile, prétorienne ou même purement naturelle,
peu importe. — Il faut, en second lieu, que la stipulation faite pour
substituer une nouvelledette à cette première soit valable, en la forme,
comme contrat verbal d'après le droit civil, et que la nouvelle obliga-
tion qu'elle a eu pour but de produire existe elle-même et soit efficace,
au moins naturellement. — De même que le payement peut être fait
non-seulement par le débiteur, mais même par un tiers, de même la
novation. Ainsi la nouvelle obligation verbale, éteignant et remplaçant
la première, peut être contractée: 1° ou par un nouveaudébiteur envers
le même créancier, soit au su, soit a l'insu, ou même contre le gré du
débiteur primitif. Ce nouveau débiteur se nomme, en général, expro-
missor; son acte, expromissio ou expromittere. C'est une espèce parti-
culière d'intercessor. Le cas dans lequel Yexpromissor est donné au
créancier par l'ancien débiteur lui-même prend le nom spécial de déléga-
tion. — 2° Par le même débiteur envers un autre créancier, sur l'ordre
de l'ancien. — 3° Par un nouveaudébiteur enversun nouveau créancier,
sur l'ordre de l'ancien. — 4° Enfin par le même débiteur envers le
même créancier. Dans ce cas, si la première obligation provenait d'une

stipulation, pour que la stipulation postérieure forme novation, il faut

qu'elle contienne quelque chose de nouveau (si quidnovi sit). — Dans
tous les cas, c'est une question essentielle de savoir si les deux obliga-
tions qui se succèdent ne sont pas deux obligations distinctes, indépen-
dantes l'une de l'autre; ou si la première est dissoute et remplacée
par la seconde. Les anciens ne faisaient de cela qu'une question d'in-
tention. Une constitution de Justinien décide qu'il n'y aura novation

qu'autant que les contractants auront expressément déclaré que telle est
leur intention.
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L'obligation peut encore être dissoute par la volonté des parties, sans
qu'il y ait ni payement, ni obligation nouvelle contractée à sa place.
C'est ici que s'applique le principe qu'elle doit être dissoute par le
mode même qui a servi à la former. Ainsi, les obligations pouvant être

produite, jadis per ces et libram; plus tard, re, verbis, litteris, ou

consensu, elles ont pu être déliées: per œs et libram, re, verbis, ou
consensu. — La libération re n'est autre chose que le payement: elle

s'applique, par conséquent, à toutes les obligations quelconques. Mais
les quatre contrats réels ne comportent que celle-là. - La libération per
ceset libram était une sorte de payement imaginaire (imaginaria solutio),
qui s'appliquait aux obligations contractées dans la même forme, notam-
ment à celles provenant des legs faits per damnationem : et, en outre,
à celles qui résultaient d'une sentence (ex judicati causa). Sous Justi-

nien, elle n'existe plus. — La libération verbis est une autre sorte de

payement imaginaire, qui consiste dans une interrogation du débiteur
demandant au créancier si ce qui lui a été promis il le tient pour reçu,
et dans la réponse affirmative du créancier. Elle se nomme acceptilatio,
et ne peut s'appliquer qu'aux obligations verbis. Mais la jurisprudence
a trouvé le moyen de l'étendre à toutes les obligations quelconques: il
suffit pour cela de transformer, par novation, l'obligation qu'on veut
éteindre, quelle qu'elle soit, en une obligation verbale, et on peut dès
lors la dissoudre par acceptilation. Remarquez à ce sujet la formule,
nommée stipulation Aquilienne, et donnée par Aquilius Gallus, pour
tenir quitte un débiteur de tout ce qu'il vous doit jusqu'à ce jour. —La
libération litteris devait être aussi un payement imaginaire, opéré par
inscription sur les registres, et propre exclusivement aux obligations
litteris. Rien, toutefois, dans les sources ne nous indique son existence.
— Enfin, par le consentement seul, on peut dissoudre les quatre con-

trats consensuels; c'est-à-dire s'en départir, les mettre à néant, comme
s'ils n'avaient jamais existé: pourvu, toutefois, que les choses soient
encore entières (re intégra ; antequamjuerit res exsecuta), c'est-à-dire

qu'il n'y ait eu encore ni perte des objets du contrat, ni exécution ou
commencement d'exécution de la part de l'une ou de l'autre des parties.

Les Instituts passent sous silence quelques autres causes de libération

qui ont lieu suivant le droit civil: telles que la confusion et la perte de
la chose due, sans faute ni demeure du débiteur, dans les obligations
de corps certains. Ces événements ne sont pas, à proprement parler,
des causes extinctives de l'obligation. La confusion n'est qu'un obstacle,

provenant des personnes, à l'exercice de l'action; et la perte de la
chose due, un obstacle, provenant des choses mêmes, à l'exécution de

l'obligation.
— Quant aux cas dans lesquels, bien que l'obligation

subsiste, le débiteur a cependant le secours des exceptions pour se
détendre contre le créancier, tels que le pacte de remise, le serment, la

transaction, la compensation, etc., ils reviendront quand nous traiterons
des exceptions.

FIN DU LIVRE TROISIÈME.
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TITULUS1. TITREI.

DEOBLIGATIONIBUSQUiEEXDELICTO DESOBLIGATIONSQUINAISSENT
XASCUNTUR. D'UNDÉLIT.

Cumexpositumsit, superiorelibro. Nousavonsdéjà, dansle livre précé-
de obligationiltiisex conlractuet quasi dent, traité des obligationsqui naissent
exeontractt:, sequitiirut de obligatio- des contrats et comme des contrats;
nibusex maleficioet quasi ex maleficio vientensuiteà examinerles obligations
dispiciamus.Sed iIlæquidem, ut suo qui naissentdes méfaitset commedes
locotradidimus,in quatuorgénéradivi- méfaits. Les premières, comme nous
duntur. Hœ vero unius generis suut; l'avonsdéjà dit, se divisenten quatre
Damomnesexre nasruntur, id et, ex espèces. Ces dernières, au contraire,
ipso maleficio: veluti ex furto, aut sontd'une seuleespèce; car ellesnais-
rapina, aut damno, aut injuria. sent toutesde la chose,c'est-à-dire du

délit même, par exemple: du vol, du

rapt, du dommageou de l'injure.

1715. Le texte ne s'occupe ici des délits que sous le rapport
des obligations qu'ils produisent, et des actions privées qui en

résultent pour les personnes lésées, contre les délinquants.
Omnes ex re nascuntur. Ces obligations naissent toutes de la

chose, c'est-à-dire du fait, du délit, du méfait lui-même (ex ipso

maleficio) ; à la différence de celles des contrats, qui proviennent,
comme nous l'avons vu, soit de la chose, soit de la stipulation,
soit de l'écrit, soit du consentement.

1716. Il ne faut pas croire qu'en droit romain le délit consiste

dans tout fait nuisible et illicite, commis avec mauvaise intention.

Nous trouverons classés en dehors des délits des faits préjudi-
ciables et illicites, dans lesquels se trouve cette mauvaise intention ;
et à l'inverse on range parmi les délits des faits préjudiciables
dans lesquels il n'y a eu, de la part de leur auteur, aucune

intention de nuire. C'est qu'il en est, en droit romain, à l'égard
des délits comme à l'égard des contrats: pour qu'il y ait obligation
résultant d'un délit (ex delicIO), il faut que le fait nuisible dont

il s'agit ait été spécialement prévu et caractérisé comme tel par
l'ancienne législation civile, et qu'une action particulière y ait

été attachée.
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1. Furtumestcontrectatiorei frau- 1. Levolestl'attouchementfraudu-
dulosa,lucrifaciendigratia, vel ipsius leux d'unechose,pourtirer profit soit
rei, vcletiamususpossessionisve; quod de la chosemême,soit de son usage
legenaturaliprohibitumestadmittere. oudesapossession; actecontraireà la

loi naturelle.

1717. Le jurisconsulte Paul, dans ses Sentences nous donne
une définition du vol qui revient, à peu de chose près, à celle de
notre texte: « Fur est qui dolo malo rem alienam contrectat (1). »

Contrectatiorei. C'est, à proprement parler, l'attouchement de
la chose; et, par suite, son déplacement, sa soustraction. Sans cet
attouchement il n'y a pas de vol, l'intention elle-même y fùt-elle.
« Furtum sine contrectatione fieri non potest, nec animo furtum
admittitur (2). » Ainsi, qu'un homme s'introduise pour voler, en
ouvrant ou même brisant une porte, tant qu'il n'a pas encore
saisi la chose il n'y a pas encore vol; il en est de même de celui

qui se fait frauduleusement consentir une obligation. C'est encore
de là qu'on conclut que les immeubles ne sont pas susceptibles
d'être volés, parce qu'il ya impossibilité de les soustraire, de les

déplacer par attouchement (3). Cependant, l'opinion des Sabiniens
avait été autrefois qu'il pouvait y avoir vol même à l'égard des

immeubles; mais cet avis, selon ce que nous dit Gaius lui-même,
avait été improuvé (4). Le texte n'ajoute pas, comme Paul et

comme Théophile dans sa paraphrase, contrectatio rei alienœ,
la soustraction de la chose d'allll'lli probablement parce qu'on

peut aussi, comme nous le verrons, commettre un vol sur sa

propre chose; mais ce n'est jamais que lorsqu'on soustrait sur

cette chose un droit qui appartenait à autrui, par exemple un

droit d'usage ou d'usufruit.

Fraudulosa. La soustraction, pour constituer un vol, doit être

frauduleuse; ce qu'exprime aussi la définition de Paul: dolo malo.

Celui qui prendrait la chose d'autrui croyant en avoir le droit,

par
exemple comme héritier, comme usufruitier, ou croyant que

le maître l'y a autorisé, celui-là ne commettrait pas un vol. Nous

avons vu un cas semblable, tom. II, n° 523.

Lucri faciendi gratia, vel ipsius rei, vel etiam usus posses-
sionisve. L'intention frauduleuse du voleur, en détournant la

chose, n'est pas seulement de porter préjudice à autrui, mais

principalement de s'approprier un avantage sur cette chose: que
cet avantage consiste dans la chose elle-même, dans son usage,
dans sa possession ou dans l'exercice de tout autre droit semblable

sur elle, il n'y en a pas moins vol, ainsi que nous le verrons par
les exemples cités aux paragraphes suivants. Du reste, s'il la volait

pour la donner à un autre il y aurait également vol (5).

Théophile, dans sa paraphrase, ajoute avec raison à cette

Cl)PAUL.Sent.2. 31. t. - (2) DrG.41. 2. 3. § 18. f. Paul.— (3)lbid.
47. 2. 25. pr. f. Ulp.— Voy.ci-dessus,t. II, n° 524. —•(4) GAI.2. 51. —

(5) DIG.47. 2. 54. § 1. f. Gai.



TIT. I. OBLIGATIONSQUINAISSENTD'UNDÉLIT. 413

définition que la soustraction, pour qu'il y ait vol, doit porter

préjudice à autrui: lœdens aliquem. Nous verrons, en effet, par
les exemples du texte, que cette condition est encore nécessaire.

II. Furtumautemvelafurvo, id est 58.Le motfurtum, vol, vientou de

nigro, dictumest,quodclametobscurefurvum, quisignifienoir,parcequ'il se
fiât,et plerumquenocte;vela fraude; fait clandestinement,dansl'obscuritéet
vel aferendo, id est, auferendo; vel mêmele plussouveutla nuit; ou bien
a grœcosermone,qui cpcopaçappellant encoredefraus (fraude),ou deferre,
fures. Imo et Græcioctcotou<pspeiv c'est-à-direemporter, ou du mot grec

Yi.)Pocç dixeruiit. ?Wpotç qui signifievoleur, lequelmot
vientégalementde cpîpetv,emporter.

III. Furtorum autem généra duo 3. Levol est dedeuxespèces,inani-
sunt: manifestum,et necmanifestum. feste ou non manifeste; car les vols
Nam conceplumet oblatum species conceplumet oblatumsont plutôt des
potiusactionissunt furto cohœrentes, sortesd'actionsinhérentesau vol, que
quam genera furtorum; sicut inferius des espècesde vol,commelasuitevale

apparebit.Manifestusfur est, quem démontrer.Levoleurmanifesteest celui
Graecilit aÙTOCpiopcoappellant; nec quelesGrecsappellent: ect' auTOStopw
solutnis qui in ipso furtodeprebendi- (en flagrantdélit); non-seulementcelui
tur, sed etiamis qui in eo locodepre- qui est pris sur le fait,maismêmecelui
henditurquo furtumfit : veluti qui in quiestprissur le lieudu vol,par exem-
domofurtumfecit, et nondumegressus pie avantd'avoir passé la porte de la
januamdeprehensusfuerit; vel qui in maisonoùil a volé,dansle champd'oli-
Õlivetoolivarumaut in vinetouvarum viers,dansla vigneoù il vientde voler
furtumfecit, quamdiuin eo olivetoaut des olivesou du raisin. Bienplus, il
vinetofurdeprehensussit. Imoulterius fautencoreétendre le volmanifesteau
furtum manifestumest extendendum,cas où le voleura été vu ou saisi soit
quamdiueam rem fur tenensvisusvel par le propriétaire,soitpar tout autre,
deprehensusfuerit, sivein publicosive dansun lieupublicoudansunlieupar-
in privato, vel a dominovel ab alio, ticulier, tenant encore la chosevolée,
antequameo perveneritquoperferreac avantd'être parvenuau lieu où il avait
deponererem destinasset.Sedsi pertu- desseinde l'apporteret de la déposer;
lit quo destinavit, tametsi deprehen- mais une fois portéeà sa destination,
datur cumre furtiva,nonest manifes- quand bien mêmeil serait pris nanti
tus fur. Nec manifestumfurtum quid de cettechose,il ne serait pas réputé
sit, exiisqusedixiinusintelligitur;nam voleurmanifeste.D'aprèsce que nous
quod manifestumnon est, id scilicet venonsde dire, on voitce qu'estlevol
necmanifestumest. nonmanifeste,car celui qui ne rentre

pasdansle casdu volmanifesteestnon
manifeste.

1718. Généraduosunt. Les jurisconsultes Sulpicius et Sabinus,
et ceux de leur école, comptaient quatre espèces de vols, nous
dit Gaius : les vols manifeste, ou non manifeste; conceptum,
ou oblatum. Lahéon, au contraire, n'en comptait que deux: le
vol manifeste et le vol non manifeste; car, à l'égard des autres,
c'étaient des actions spéciales inhérentes au vol selon les circon-

stances accidentelles, plutôt que d'autres espèces particulières de
vol. Cette dernière opinion était celle que Gaius adoptait, comme
la plus exacte (1), et que notre texte a suivie. Paul, dans ses

Sentences, professait encore celle des Sabiniens (2).

- (1) (1%1.3. 183,- (2) Pul. Sent.2. OJ.2.
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1719. Manifestus fur est. Ces caractères que le texte nous

indique comme constituant le vol manifeste n'avaient pas été

adoptés sans contestations entre les jurisconsultes. Nous voyons
par les Instituts de Gaius et par les Sentences de Paul que quatre
opinions, donnant plus ou moins d'extension au vol manifeste,
avaient été émises. Selon les uns, pour qu'il y eût vol manifeste
il fallait que le voleur eût été pris sur le fait même; selon d'autres,
il suffisait qu'il eût été pris encore sur le lieu du vol; suivant
une troisième opinion, dans un lieu quelconque, mais nanti
encore de la chose, avant d'être arrivé au lieu où il voulait la

transporter; enfin, suivant une quatrième, en quelque temps et
en quelque lieu que ce fût, s'il avait été pris tenant la chose
volée. La troisième opinion était la plus suivie (1) : c'est celle

que notre texte confirme.
Nous avons déjà rapporté (t. I, Hist.> tabl. 8, §§ 12 et suiv.,

p. 112), les fragments et les dispositions des Douze Tables relati-
vement au vol. Nous savons que cette loi primitive avait consacré
la distinction fondamentale entre le vol manifeste et le vol non

manifeste; que la peine du vol manifeste était capitale: « Pœna
manifesti furti ex lege XII Tabularum capitalis erat (2), » en ce
sens que l'homme libre, après avoir été battu de verges, était
livré en addiction (addictus) à celui qu'il avait volé, « nam liber
verberatus addicebatur ei cui furtum fecerat (3). n C'était une

question entre les anciens, nous dit Gaius, que de savoir si,

par cette addiction, il devenait réellement esclave, ou seulement

assimilé à celui qui aurait été adjugé à un autre (4). Pour l'esclave,
la peine du vol manifeste était la mort: on le précipitait de la
roche Tarpéienne. Mais, plus tard, le préteur corrigea cette

rigueur pénale, et il introduisit par son édit, contre le vol mani-

feste, tant à l'égard de l'homme libre que de l'esclave, l'action

pénale du quadruple. Le vol manifeste répond, à peu de chose

près, en fait de vol, à ce que nous appelons le flagrant délit. La

loi romaine suit l'instinct grossier des pénalités primitives, qui
est de frapper avec plus d'emportement le coupable pris sur le

fait, soit parce que la culpabilité est alors plus évidente, soit parce

que l'esprit de vengeance est encore dans toute son ardeur (5). Le

préteur a adouci cet emportement, tout en conservant une peine

plus forte contre le vol manifeste que contre le vol non manifeste.
-A l'égard de celui-ci, la peine, d'après la loi des Douze Tables,
était une action pour le double, qui fut maintenue par le pré-
teur. « Nec manifesti furti pœna per legem XII Tabularum dupli

inrogatur; quam etiam praetor conservat (6). »

(1) GAI.3. 184. —PAUL.Sent. 2. 31. 2. — (2) GAI.3. 189. — (3) Ibid.
— (4) 1 Ltrumautemservuseflicereturexaddictione,an adjudicatilococonsti-
tueretur, veleresquaerebant.» (GAI.Ib.) Voy.ce quenousavonsdit sur l'état de
celuiqui avait été addictus, ci-dessus, tom. I, Uener., n" 06. — (5) V. nos
Elémentsde droitpénal, nos765 et suh. — (6) GAI.3. 190.
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IV. Conceptumfurtumdicitur,cum 4. On dit qu'il y a vol conceptum
apud aliquemtestibuspraesentibusfur- lorsquelachosevoléea été, enprésence
tiva res quaesitaet inventasit. Namin de témoins,cherchée et trouvéechez
eumpropriaactioconstilutaest, quam- quelqu'un.En effet,bienquecelui-cine
visfur nonsit, quæappellaturconcepti. soit pasvoleur,on donnecontrelui une

Oblatumfurtumdicitur,cumresfurtiva action spécialequ'on nommeconcepti.
ab aliquotibi oblatasit, eaqueapud te Ondit qu'il y a vol oblatumlorsquela

conceptasit : utique si ea mente tibi chosevoléet'a été remisepar quelqu'un
datafuerit,ut apudte potiusquamapud et saisiechez toi, si celuiqui te l'a don-
eum qui dedit conciperetur.Nam tibi née l'a fait dans l'intentionqu'elle fut

apudquemconceptasit, propriaadver- saisieplutôt chez toi
que

chez lui. Car
sus eum qui obtulit, quamvisfur non celui chez lequel la chose a été saisie
sit, constitutaest actio quaeappellatur a, contre celuiqui la luia remise, bien
oblati.Est etiamprohibiti furti actio qu'il ne soit pas le voleur,l'actionque
adversuseumqui furtumquaereretesti- l'on appelleoblati.Il y a encorel'action
bus prœsentibusvolentemprohibuerit. prohibitifurti contreceluiqui s'oppose
Prœtereapœnaconstituituredictopræ- à laperquisition,enprésencedetémoins,
toris, per actionemfurti non exhibiti, d'une chose volée. En outre l'édit du
adversuseum qui furtivamrem apud préteur établit, au moyen de l'action
se quœsitamet inventamnon

exhibuit.
furti nonexhibiti, une peine contre

Sed liseacliones, id est, concepti et celuiqui ne représenteraitpas la chose
oblatiet furtiprohibiti,necnonfurtinon voléequi a été cherchéeet trouvéechez
exhibiti,in desuetudinemabierunt. Cum lui. Maisces actionsconcepti, oblati,
enimrequisiliorei furtivaehodiesecun- furti prohibiti,furti nonexhibiti, sont
dum veteremobservationemnon fit, tombéesendésuétude;eneffet,la per-
merito ex consequentiaetiam prœfatsequisitiondeschosesvoléesne se faisant
actionesab usu communirecesserunt; plus aujourd'hui selon l'ancienne so-
cum manifestissimumest quod omnes lennilé,c'est avecraisonquecesactions

qui scienlesrem furtivamsusceperint elles-mêmesont cesséd'être en usage:
etcelaverint,furtinecmanifestiobnoxii ceuxqui, sciemment,auraientreçu une
swit. chose voléeet l'auraientrecelée étant

évidemmentpassiblesdel'actiondevol
non manifeste.

1720. Il s'agit dans ce paragraphe de quelques actions parti-
culières que des circonstances accidentelles pouvaient faire naître
à l'occasion d'un vol.

Le texte nous indique quatre de ces actions : 1a actio furti con-

cepti; 2°furti oblati; 3°furti prohibiti ; 4°furti non exhibiti;
les deux premières dérivant de la loi des Douze Tables; les deux
autres introduites par le préteur.

Conceptum furtum. Il s'agit ici de l'action contre le recéleur
d'un objet volé. La loi des Douze Tables avait établi à cet égard
une distinction analogue à celle entre le vol manifeste et le vol

non manifeste. Elle avait consacré, pour rechercher un objet
volé, chez celui qui le recélait, un mode solennel: celui qui
voulait faire la perquisition devait être nu (nudus), entouré

néanmoins d'une ceinture (linteo cinctus), tenant un plat dans

ses mains (lancem habens); et si l'objet volé était découvert par
ce mode solennel de perquisition, le vol était considéré, à l'égard
du rccéleur, comme manifeste, et puni comme tel. « Hoc solum

prsecepit (lex) ut qui quaererevelit, nudus quaerat, linteo cinctus,
lancem habens; qui si quid invenerit jubet id lex furtum mani-
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festum esse (1). 1)C'était là ce qu'on nommait furtum lance

iict-oque conceptuiii. Mais si l'objet volé était découvert acciden-

tellement, ou par une perquisition faite du consentement de celui
chez qui on cherchait, en un mot sans recourir à la forme solen-

nelle, alors le vol était dit simplement furtum conceptumet la
loi dés Douze Tables ne punissait le recéleur que de la peine du

triple : c,Concepti et oblati pœna ex lege XII Tabularumtripli
est; quæ similiter a praetore servatur. » Ainsi, il faut distinguer,
dans la législation des Douze Tables, entre le vol simplement
conceptum et le vol lance licioque conceptum.mFaute d'avoir
fait cette distinction, la plupart des écrivains sont tombés dans
d'obscures contradictions.

A l'époque de Gaius, l'ancienne perquisition solennelle par le

plat et par la ceinture, abrogée par la loi Æbntia, n'existait

plus, ni par conséquent l'actionfurti lance licioque concepti. La

perquisition se faisait simplement en présence de témoins, testibus

proesentibus, comme nous dit notre texte d'après Gaius, et il ne
restait que Y&ctionfurti concepti. Aussi Gaius, cherchant à expli-
quer, comme nous l'avons déjà fait dans l'Histoire du droit

(t. I, p. 112), les différentes formalités de la perquisition solen-

nelle, les tourne-t-il en dérision plutôt qu'il ne les explique (2).

Oblatum furtum. Le fragment de Gaius que nous venons de

rapporter à la page précédente, à propos du vol simplement
conceptum, nous prouve que l'actionfurti oblati dérivait comme

celle-là de la loi des Douze Tables et était également du triple.

Prohibiti furti actio. Cette action, qui était du quadruple, fut
introduite par l'édit dupréteur, la loi des Douze Tables n'établis-

sant aucune peine à cet égard, mais ordonnant seulement, en cas

de contestation, la perquisition solennelle per lancem liciumque.
a Prohibiti actio quadrupli ex edicto praetoris introducta est; lex

autem eo nomine nullam pœnam constituit (3). n
• Secundum veterem observationem non fit. Ce fut la loi ./Ebutia,

dont nous avons déjà parlé dans l'Histoire du droit (tom. I,
n08 241 et sniv.), qui supprima, avec les actions de la loi, la

(1) GAI.3. 192. — Aulu-Gellenous dit aussila mêmechose: «Ea flirta
auœ per lancem liciumqueconceptaessent, proinde ac si manifestaforent.
vindicaverunt.i (Noct.att. xr. 18.) — (2) aQuidsit autem linteumquresilum- est: sedveriusest, consutigenusessequonecessariaepartestegerentur.Quare

-

lex tota ridiculaest; nam qui vestitumquœrereprohibet, is et nudomquœrere
prohibiturusest, co magisquodita quœsitares inventamajoripœnsesubjiciatur.
Deindequod, lancemsiveideohaberijubeat ut manibusoccupantisnibil sub-

jiciatur, siveideout quodinveneritibi imponat,neutrumeorumprocedit,si id

quodqoæratur,ejusmagnitudinisautnaturœsit, ut nequesubjici,nequeimponi

possit.
J (GAI.3. 193.) — Féstusdonnaità la formalitédu platun autremotif,

le seul connuavantla découvertede Gaius, maisbienmoinsplausiblequecelui
du jurisconsulte: 1 Lanceetlicio dicebaturapudantiquos,quiaquifurtumibat

quœrerein domoaliéna, liciocinctusintrabat, lancemqueante oculostenebat

propter matrumfamiliasautvirginumprœsentiam.» (FESTUS,au motLanx. -

(3) GAI.3, 192.
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TOMEIII. 27

perquisition solennelle de la loi des Douze .Tables, et par consé-

quent l'action du vol lance licioque concepti (1). Mais les autres

actions de vol continuèrent à rester en usage, et elles l'étaient

encore près de quatre siècles après, au temps de Gaius et de Paul.

Cependant elles tombèrent elles-mêmes en désuétude, ainsi que
nous l'apprend notre texte.

Furti nec manifesti obnoxii sunt. Telle est la disposition d'une

constitution des empereurs Dioclétien et Maximien, insérée au

Code de Justinien (2).

V. Pœnamanifesti furti auadrupli 5. La peinedu volmanifesteest du
est tam ex servi quam ex liberi per- quadruple,que le voleursoit libre ou
sona; nec manifesti,dupli. esclave;celledu vol non manifesteest

du double.

1721. Nous aurons à expliquer, en nous occupant des actions

qui naissent du vol, sous les §§ 13 et suivants, en quoi consistait

cette peine du quadruple ou du double contre le vol manifeste
ou non manifeste.

VI. Furtum autemfit, non solum G. Il ya! volnon-seulementlorsqu'on
cumquis intercipiendicausarem alie- enlèvela chosed'autrui pour se l'ap-
nam amovet, sed et generalitercum proprier, mais en général lorsqu'on
quis alienamrem invitodominocon- détourneunechosecontrelavolontédu
trectat. Itaque, sivecreditorpisnoJe, propriétaire.Ainsi, que le créancierse
sive is apudquemres depositaest, ea servede la chosequi lui a été donnée
re utatur; siveisquiremutendamacce- engage; le dépositaire,de cellequilui

pit, in aliumusumeamtransferatquam a étéconfiée;oubienquel'usagerd'une
cujus gratia ei data est, furtumcom- chose l'emploieà un autre usageque
mittit.Veluti,siquisargentumutendum celuipour lequelelle lui a été donnée,
acceperitquasiamicosad cœnaminvi- il y a vol. Par exemple,si quelqu'un
t&turus,et id peregresecumtulerit; aut ayantempruntéde l'argenteriecomme
si quis equumgestandicausacommo- devant inviter des amis à un festin,
datumsibilongiusaliquoduxerit,quod l'emporteaveclui en voyage;ou bien
veteresscripseruntde eo qui in aciem si, empruntant un cheval pour une

equumperduxisset(3). course,ille conduitbeaucoupplusloin;
ou, commel'ont écrit les anciens,s'il
le conduitau combat.

VII. Placuittamen eos qui rebus 9. Toutefoisl'emprunteurqui em-
commodatisaliteruterenturquamuten- ploie les chosesà un usageautre que
das

acceperint,
ita furtumcommittereceluipour lequelelleslui ont été prê-

si se intelligantid invitudominofacere, tées ne commetde volqu'autantqu'il
cumque,si intellexisset,nonpermissu- le faitsachantquec'estcontrele grédu
rum : at si permissurumcredant,extra propriétaire,et quecelui-ci,s'il enétait
crimenvideri:optimasanedistinctione,instruit,ne le permettraitpas.Maiss'il

quia furtum sine affectufurandi non s'est cru certainde la permission,il n'y
committatur. a pas de crime: distinctiontrès-juste,

car il n'y a pas de vol sansl'intention
devoler.

Vill. Sedet si credataliquisinvito S. Et même si l'emprunteurcroit

(1) Sed enimcum proletarii, et assidui,etc., etc.,furtorumquequestiones
cumlance et licio evanuerint;omniaqueilla XII Tabularumantiquitas,nisi in

legis uctioiiibiisceiitumviraliumcausarum,lege JEbutia tata, consopitasit. »
(AULUSGELLICS.XVI.10. ) — (2) Cou.6. 2. H.. — (3) V. en exempleVALER.
MAXIM.8. 2.
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dominose rem commodat#mconfrec- détourner la chose contre le gré du
tare, dominoautemvolenteid fiat,dici- propriétaire,tandisquecelaa lieuselon
tur furtum non fieri. Undeillud quae- savolonté,ondécidequ'iln'y a pasvol.
sitiun est: Cum Titius servumMœvii D'où la

question
suivante: Titiusavait

sollicitaveritut quasdam res domino sollicité1esclavede Mœviuspour qu'il
subriperetet ad eumperferret, et ser- dérobâtà son maître divers objets et
vus id ad Maeviumpertulerit; Mœvhisles lui apportât; l'esclaveayant averti
dum vultTitiumin ipso delictodepre- sonmaître,celui-ci,afin desurprendre
hendere, permiseritservoquasdamres Titiusen flagrantdélit, a permisà son
ad eumperferre : ulrum furti an servi esclavede lui porter quelquesobjets.
corruptijudicioteneatur Titius,an neu- Quelleactionaura-t-on contreTitius?
tro?Et cum nobis super hac dubita- l'actionde vol,celleencorruptiond'es-
tione suggestum est, et antiquorum clave, ou bien ni l'une ni l'autre? Ces
prudentium super hoc altercationes doutes nous ayant été soumis, après
perspeximus, quibusdamnequefurti avoirconsidérélesdiscussionsqu'ilsont

nequeservi corruptiactionempræstan- fait naître entre les anciensprudents,
tibus, quibusdamfurti tantummodo; dontquelques-unsn'accordaientni l'ac-
nos bujusmodicalliditatiobviameun- tion de vol, ni l'action en corruption
tes, per nostramdecisionemsanximus, d'esclave; quelquesautres l'action de
non solumfurti actionem,sed et servi vol seulement: pour prévenir de pa-
corrupticontraeum dari. Licetenimis reillessubtilités,nousavonsdécidéque,
servus deterior a sollicitatoreminime dansce cas, on auraitet l'actionde vol
factus est, et ideo non concurrantre- et celleencorruptiond'esclave.Eneffet,
aulæquœservicorruptiactionemintro- bien que l'esclaven'ait pas été cor-
ducerent, tamen conciliumcorruptoris rompu,etqu'onparaissepar conséquent
ad perniçiemprobitatisservi introduc- hors desrègles constitutivesde l'action
tumest; ut sitei pœnalisactioimposita, en corruptiond'esclave,cependantl'in-

tanquamsi re ipsa fuissetservuscor- tentionde pervertir l'esclaveétantévi-

ruptus, ne ex hujusmodi impunitate dente, nousavonsvouluquececorrup-
et in alium servum qui facile possit teur soit puni commes'il avait réussi

corrumpi,taie facinusa quibusdamper- dans sonprojet, afinque l'exemptede

petretur. son impunitén'encourageâtpersonneà
consommerle même délitsur d'autres
esclavesplusfacilesà corrompre.

1722. Quibusdam nequefurti neque servi corrupti actionem

prœstantibus quibusdtlm furti tantummodo. L'action servi cor-

rupti était une action du double, introduite, par l'édit du préteur,
contre celui qui aurait recélé dans sa fuite l'esclave d'autrui, ou

qui lui aurait persuadé quelque chose de pernicieux, de manière

à en détériorer la valeur morale, et par conséquent aussi pécu-
niaire (1).

Dans l'espèce de notre paragraphe, quelques jurisconsultes
n'accordaient ni l'action de vol, parce que la chose n'avait pas été

soustraite au préjudice du maître, puisque celui-ci avait consenti

à ce qu'elle fût emportée; ni l'action servi corrupti, puisque
l'esclave, bien loin d'avoir été corrompu, avait donné une preuve
de sa fidélité. D'autres accordaient cependant l'action de vol,

parce que le consentement du maître à ce que la chose fût emportée
n'avait pas été un consentement réel, dans le but de céder sa

(1) 1Ait prœtor: Quiservum,servam,alienum,alienamrécépissé,persua-
sissevequid ei diceturdolomalo, quo eum eam, deterioremfaceret, in eum,

quantiea res erit, in duplumjudiciumdabo.9 Telsétaientles termesde l'édit.

(DIG.11. 3. 1. pr. f. Ulp.).
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27.

chose; mais un consentement simulé, pour surprendre le voleur.

Justinien accorde les deux actions, tant celle de vol que celle

servi corrupti, parce que les faits ont été consommés de la part
du voleur autant qu'il a dépendu de lui (1). L'empereur reconnaît

toutefois que cette décision c'est pas conforme aux principes

rigoureux du droit romain.

IX. Interdumetiamliberorumhomi- 9. Quelquefoismêmeil peut y avoir

numfurturafit : veluti,si quis liberorum vol de personneslibres: par exemple
nostrorum,qui in potestatenostraeit, si quelqu'undes enfantssoumisà notre

subreptusfuerit. puissancenousest enlevé.

1723. Gaius ajoutait encore l'exemple du cas où l'on aurait
enlevé au chef de famille sa femme in manu, ou l'individu libre
soumis à son mancipium. Il est évident que dans tous ces cas la

peine de l'action de vol n'était pas calculée sur la valeur de la

personne soustraite, car on ne peut apprécier à prix d'argent une

personne libre; mais qu'elle était calculée sur l'intérêt du chef
de famille. « Furti autem agitur in id quod interest, » dit

Théophile dans sa paraphrase, et il cite pour exemple le cas où
un entant ayant été institué héritier sous cette condition: s'il se
trouve dans telle ville à la mort du testateur, et le voleur l'ayant
emmené dans une autre ville, la condition s'est trouvée inaccom-

plie, et l'hérédité perdue; le compte de cette perte devra entrer
dans l'estimation du préjudice.

X.Aliquandoet suserei furtumquis- 10. Et d'autres foismême on vole
quecommittit: veluti, si debitor

rem,
sa propre chose: par exemple si le

quam creditori pigQoriscausa dédit, débiteur soustrait à son créancier la
subtraxerit. chosequ'il lui a donnéeen gage.

XI. Interdumfurti tenetur qui ipso II. Il peutarriverqu'onsoittenude
furtumnonfecit: qualisestis cujusope l'actiondevol,bienqu'onn'ait pasvolé
et consiliofurtumfactumest. In quo soi-même.Tel est celui qui a coopéré
numeroest qui tibinummosexcussit,ut au volen yfournissant assistanceet à
aliuscosraperet; auttibi obstiterit, ut dessein. De ce nombre est celuiqui a
aliusrem luamexciperet; autoves tuas fait tomber votre argent de vosmains
vel bovesfugaverit,ut aliuseos exci- pour qu'un autre s'en saisît, qui s'est
peret; et hocveteresscripserunt deeo placé devant vous pour qu'un autre,
quipannorubrofugavitarmentum.Sed n'étant pas vu, vous enlevâtquelque
si quideorumper lasciviamet nondata chose; qui a dispersévos brebiset vos
opera ut furtum admitteretur, factum bœufspourqu'unautrelesenlevât; c'est
est, in factumactio dari debet.At ubi ce quelesanciensont écritde celuiqui
ope MseviiTitiusfurtumfecerit,ambo met en fuiteun troupeaude bœufspar
furtitenentur.Opeet consilioejusquo- la vued'un voilede pourpre. Maiss'il

que furtumadmitti videtur, qui scalas n'y a là quedesactesd'étourderie,sans
fortefenestrissupponit,aut ipsasfenes- desseindefournirassistanceauvol,c'est
trasvelostiumeffringit,ut aliusfurtum l'actionin factum qui doitêtredonnée.
faceret; quiveferramentaad effringen-Aucontraire, siMœviusa aidéTitiusà

dum, aut scalasut fenestrissuppone- voler,tousles deuxsonttenusde l'ac-

(1) Maiscommentcalculera-t-onl'indemnitépourla corruptionde l'esclave,
puisqu'iln'a pas été corrompu?On la calculerasur ce qu'elle aurait été si
l'esclaveavait été réellementcorrompu: Tanquam si reipsa fuisset seroui
corruptus.
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rentur,commodaverit,scienscujusgra- tiondevol.Onconsidèreencorecomme
tia commodaverit.Certe qui nullam ayantfournià desseinassistanceau vol
opem ad furtum faciendumadhibuit, celuiqui a posé leséchellesauxfenê-
sed cantumconsiliumdeditatquehorta- très, quia briséles fenêtresoulaporte
tus est ad furtumfaciendum,nontene- afin qu'un autre pût voler; ou qui a
tur furti. prêtédesoutilspourbriser,deséchelles

pourgravir,s'il l'a faitenconnaissance
de cause.Maisceluiqui n'a fait que
conseillerle vol,fût-ce avecexhorta-
tion, maissans aider à le faire, n'est
pas tenude l'actionde vol.

1724. Ce paragraphe est relatif aux complices du vol. Ils sont

tenus, comme le voleur lui-même, de l'action furti. Mais, pour
qu'ils soient complices, il faut qu'ils aient pris part au vol ope et
consilio : tels sont les termes consacrés dans la langue du droit
romain. Les jurisconsultes sont divisés sur l'interprétation à
donner à ceF mots, dont le sens même n'est pas toujours uniforme
dans les textes romains. Nous adopterons celle qui les explique
en ce sens qu'il n'y a complicité qu'autant qu'on a coopéré au vol

en donnant assistance (ope) et à dessein (et consilio) : ces deux
circonstances doivent se trouver réunies. Celui qui donnerait

assistance, mais sans dessein de coopérer à un vol, ne serait pas
tenu de l'actionfurti; non plus que celui qui en aurait le dessein,
mais qui n'y coopérerait pas de fait. Les exemples que donne le

texte peuvent nous bien faire comprendre l'application de ces

deux conditions. Celui qu'Ulpien cite au Digeste, d'après Pom-

ponius, loin de sortir de la règle, y est conforme. Il s'y agit de

quelqu'un qui a conseillé et persuadé à un esclave de prendre la

fuite, afin qu'un autre pût le voler. Il sera tenu de l'action furti,
dit le jurisconsulte; en effet, il a coopéré activement, il a donné

une assistance de fait au vol, puisqu'il s'est employé à détourner

l'esclave, à le faire fuir, afin qu'on pût le voler, et il l'a fait à

dessein: il y a donc pris part ope et consilio (1).

XII. Hi qui in parentumvel domi- I. Ceuxqui sont en la puissance
iiorumpotestatesunt,si remeis subri- d'un père ou d'un maître, s'ils leur

piunt, furtum quidemfaciunt; et res dérobent quelquechose, commettent
in furtivamcausamcadit, nec ob id ab un vol; cettechosetombedansla con-
ullousucapipotestantequamin domini ditiondes chosesvolées,et, par con-

potestatemrevertatur; sed furti actio séquent,elle ne peut être acquisepar
non nascitur, quia nec ex alia ulla aucuneusucapion,tant qu'ellen'estpas
causapotest inter eos actionasci. Si rentréeentre lesmainsdupropriétaire;
veroopeet consilioalteriusfurtumfac- cependantil ne naîtpasd'actiondevol,
tumfuerit, quiautiquefurtumcommit-parce que, mêmepour aucuneautre
titur, convenienterille furti tenetur, cause,il nepeutnaître d actionentre
quia verum est ope et consilioejus eux. Maissi le vol a été commispar
furtumfactumesse. l'aide et le conseild'un autre, comme

il y a bienvol, ce dernierserapassible
de l'actionde vol, parcequ'il est cer-
tainqu'il a coopéréà un volpar assis-
tanceet à dessein.

(1)Dig.17. 2. G6.pr. et §2.
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1725. Nec ex alia ulla causa potest inter eos actio nasci :

à cause de la puissance à laquelle ils sont soumis, qui fait que
leur personne, quant aux biens et aux intérêts, se confond en

quelque sorte avec celle de leur chef de famille; et que, par

conséquent, il ne peut y avoir entre eux aucune sorte d'action.

Mais cela s'applique exclusivement aux personnes soumises à la

puissance du chef: il n'en serait pas de même pour les enfants
sortis de la puissance paternelle par émancipation ou par toute
autre cause.

ACTIONSRELATIVES AU VOL.

1726. Plusieurs actions naissent du vol: l'action de vol (actio
furti), la condiction furtive (condictio furtiva); outre l'action en
vindication et l'action ad exhibendum, qui appartiennent au

propriétaire, pour poursuivre sa chose.

1727. L'action de vol (actio furtt) est indépendante de toutes
les autres; c'est une action pénale, c'est-à-dire qui a uniquement
pour but de poursuivre contre le coupable la condamnation à une

peine pécuniaire; sans préjudice de la restitution de la chose

volée, que les autres actions ont pour but de poursuivre.
L'action de vol se donne pour le quadruple dans le cas de vol

manifeste, et pour le double dans le cas de vol non manifeste.
Nous savons que l'action du quadruple est une action prétorienne
introduite par l'Édit; et l'action du double, une action civile

provenant de la loi des Douze Tables.

1728. Ce qui doit être doublé ou quadruplé dans l'action de vol,
ce n'est pas l'estimation corporelle de la chose, c'est l'indemnité
du préjudice que le vol a occasionné à celui qui intente l'action

(quod actoris interfuit) : cette règle doit être tenue pour vraie et

incontestable, malgré la contradiction apparente que présente à ce

sujet un texte d'Ulpien (1), lequel d'ailleurs reconnaît et applique
lui-même la règle dans d'autres exemples. Si, par exemple, le
voleur a soustrait des tablettes, des écrits, portant reconnaissance
ou quittance {tabulœ, cautiones, chirographa) (2) ; s'il a volé une
chose qu'on s'était obligé de livrer à autrui, sous une clause

pénale encourue par suite du vol (3); s'il a volé un esclave qui était
institué héritier et qu'il a empêché ainsi de faire adition par ordre
de son maître; de même, dans le cas que nous avons cité ci-dessus,
n° 1723, relativement au vol d'un enfant, et dans tous autres

semblables, il faut faire entrer l'estimation de tous ces préj udices
dans le compte de la somme qui doit être doublée ou quadruplée.

(1) DIG.42. 2. Defurtis. 50. pr. f. UJp. : * lu furti actionenon quod
interestquadruplabiturvel duplabitur,sed rei verumpretium.nCesparolesne
doiventpas être entenduesdans un sens absolu; elles se réfèrentuniquement
à l'hypothèsedont ellessont suivies,et pour laquelleellesont été écrites.—

(2) IbM.27. pr. f. Ulp.— (3)Ib. 67. §1. f. Cels.
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Du reste, l'estimation est faite suivant la plus haute valeur depuis
que le vol a été commis (1).

1729. Les paragraphes qui suivent nous apprennent à qui
l'action de vol est donnée.

XIII. Furti autemactioei competit 13. L'actionde volse donneà celui
cujus interest rem salvamesse, licet qui a intérêt à la conservationde la
dorninusnon sit. Itaque nec domino chose, mêmequand il n'est pas pro-
aliter competit, quam si ejus intersit priétaire; et le propriétaire,

par consé-rem non perire. qiient, n'a cette actionque dansle cas
où il est intéresséà ce que la chosene
périssepas.

1730. Ei competit cujus interest; d'où il suit que l'action de
vol peut appartenir à plusieurs personnes à la fois. Si, par
exemple, c'est un esclave soumis à un droit d'usufruit qui a été

volé, l'usufruitier et le propriétaire auront chacun l'action de vol:
l'un pour le double ou le quadruple de l'intérêt que lui donnait à
l'esclave son droit d'usufruit; l'autre son droit de nue propriété (2);
et il en serait de même dans tous les cas semblables. Mais le seul

intérêt à ce que la chose ne fût pas volée ne suffit pas pour donner

droit à l'action de vol; il faut, en outre, qu'on eût, au moment

du vol, la chose en sa possession, ou du moins entre ses mains à

un titre ou à un autre. Ainsi, celui à qui la chose volée était

promise par stipulation, celui qui l'avait achetée, mais à qui elle

n'avait pas encore été livrée, n'ont pas l'action de vol. Les juris-
consultes accordent seulement, dans ce cas, à l'acheteur le droit

de se faire céder par son vendeur les actions qui appartiennent à

celui-ci, ou ce qu'il a pu en retirer (3).
1731. Les paragraphes suivants exposent plusieurs exemples

de différents détenteurs qui ont ou qui n'ont pas l'action de vol à

l'exclusion du propriétaire, suivant le genre d'intérêt et de respon-
sabilité qui pèse sur eux. Il faut, pour mieux apprécier les dispo-
sitions de ces paragraphes, se reporter à ce que nous avons dit

de ces divers détenteurs au titre des contrats qui les concernent.

XIV. Unde constatcreditoremde 14. D'aprèscela,il est constantque
pignore subrepto furti agere posse, le créancierà qui on a dérobésongage
etiamsiidoneumdebitoremnabeat; quiapeut agir par l'action de vol, même

expedit ei pignori potius incumbere, lorsque le débiteurest solvable,parce
quamin personamagere; adeoquidem, qu'il lui estplusavantageuxde recourir
ut quamvisipse debitoream rem sub- sur songageque de poursuivrela per-
ripuerit, nihilominuscreditoricompetit SOUDe;tellementque fùt-cele débiteur
actiofurti. lui-même

qui
eut soustraitle gage, le

créanciern en auraitpas moinsl'action
de vol.

XV. Item si fullopoliendacuraoda- 15. Demêmesi unfoulona reçudes

ve, aut sarcinatorsarciendavestimentavêtementsà nettoyerou à soigner,ou
mercede certa acceperit, eaque furto untailleur deshabitsà coudre, moyen-

(1) Ibid. 50. pr. f. Ulp. — (2) DIG.47. 2, De furtis. 46. § 1. f. Ulp. —

(3) Ibid. 13. f Paul.— 14. pr. f. Ulp.
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amiserit,ipse furtihabetactionem,non nantun certainprix, et qu'onles luiait
duminus;quiadomininihilinteresteam volés,c'est lui qui a l'actionde vol et
rem non perire, cum judicio locati a non le propriétaire, parce que celui-ci
fulloneaut sarcinatorerem suamper- n'a pasd'intérêtà la conservationde sa

*
sequipotest.Sedet bonœfideiemptori chose, pouvantl'exiger du tailleurou

subreptare quarnemerit, quamvisdo- du foulonparl'actiondelouage.L'ache-
minusnonsit, omnimodocompetit furti teur de bonne foi à qui on a voléla
actioquemadmodumet creditori.Ful- chosequ'il vientd'achetera l'actionde
lonivero et sarcinatorinon aliter furti vol, commele créanciergagiste, bien

competereplacuit, quam si solvendo qu'il ne soit paspropriétaire. Mais le
sint, hoc est, si dominorei œstimatio-foulonet le tailleurne peuventobtenir
nem solverepossint.Namsi soivendo l'actionde vol que s'ils sontsolvables,
non sint, tuncquia ab eis suumdomi- c'est-à-dires'ils peuventpayerau pro-
nus consequinon possit, ipsi domino priétairel'estimationde sa chose.Car,
furticompetitactio,quiahoccasuipsius s'ilsn'étaientpassolvables,le proprié-
interestrem salvamesse. Idemest,etsi taire, ne pouvant obtenir d'eux son
in partemsoleeadosint fulloaut sarci- bien, aurait lui-mêmel'actionde vol,
nator. parce qu'alorsil aurait un intérêtper-

sonnelà la conservationde la chose.Il
en serait de même si le foulonou le
tailleurn'étaientsolvablesqu'en partie.

XVI. Quœde fulloneet sarcinatore 16. Ce que nousvenonsde dire du
diximus,cademet ad eomcui commo- foulonou du tailleur, les anciensl'ap-
dataresest transferendaveteresexisti- pliquaient au commodataire.Car, de
mabant. Nam ut ille fullo mercedem mêmeque le foulon,par l'acceptation
accipiendocustodiampræstat, ita is du salaire, de mêmele commodataire,
quoquequicommodumutendipercipit, par celle de l'usage de la chose, con-
similiternecessehabet custodiamprae- tracte l'obligationde répondre de sa
stare. Sednostraprovidentiaetiamhoc garde.Maisnotre prévoyancea encore
in nostrisdecisionibusemendavit,ut in amendéce pointdansnosdécisions: le
domini volunlatesit, sive commodatipropriétairea la facultéd'intentersoit
actionemadversuseum qui rem com- l'actionde commodatcontreJecommo-
modatamaccepitmoveredesiderat,sive dataire, soit l'action de vol contre le
furti adversuseum qui rem subripuit; voleur,maisune foissonchoixfait,ilne
et alterutraearumelectadominumnon peut plus revenir à l'autre action. S'il
posseex pcenitentiaad alteramvenire s'en prend au voleur,le commodataire
actionem.Sedsi quidemfuremelcgerit, est déchargéde toute obligation;s'il
illumqui rem utendamaccepit,penitus s'en prendau commodataire,il ne peut
liberari. Sinautemcommodatorveniat plus, en aucunemanière,intentercon-
adversuseumquirem utendamaccepit, tre le voleurl'actiondu vol, quinppar-
ipsi quidem nullo modo competere tientdèslorsau commodataireactionné

posse adversusfurem furti actionem; pour répondrede la chose: bienen-.
eumautemqui pro re commodatacon- tendu,lorsquec'est sciemment,sachant
venitur, posseadversusfuremfurti ha- quela chosea été volée,qu'ila préféré
bere actionem;ita tamen, si dominus, attaquerle commodataire.Maissi c'est
sciens rem esse subreptam, adversus dansl'ignoranceet dansledoutedu vol
eumcuires commodatafueritpervenit. commischez le commodatairequ'il a
Sinautemnesciuset dubitansrem esse attaquécelui-ci,et si, plus tard,venant

subreptam,apudeumcommodatiactio- à l'apprendre, il veut abandonnerson
neminstituit;posteaautemre comperta action de commodatet prendre celle
voluitremitterequidemcommodatiac- de vol, il le pourra sans que rien s'y
tionem,ad furti autempervenire: tune oppose,parcequec'estdansl'incertitude
licentiaei concedaturet adversusfurem du fait qu'il avaitpoursuivile commo-
venire, nullo obstaculoei opponendo, dataire par l'action de commodat;à

quoniamincertusconstitutusmovitad- moinscependantqu'iln'ait été satisfait
versuseum qui rem utendamaccepit, par ce dernier, auquelcasle voleurest
commodatiactionem,nisi domino ab dégagéà sonégardde l'actionde vol;
eo satisfactumest; tune etenimoinni- mais il en est passiblede la part du
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modo furem a dominoquidem furti commodatairequi a indemniséle pro-
actioneliberari,suppositumautemesse priétaire.Il est égalementbienentendu
ei qui pro re sibi commodatadomino que si le propriétaire,qui, dansi'igno-
satisfecit: cum manifestissimumest, rance du vol, avait intenté l'actionde
etiamsiabinitiodominusactionemcom- commodat,l'abandonnepouractionner
modatiinstituit, ignarusrem essesub- levoleur,le commodataireest déchargé
reptam, postea autem hoc ei cognito de toute obligation, quelle que soit
adversusfuremtransivit, omninolibe- l'issue du procès contre le voleur,
rari eumquirem commodatamaccepit, comme aussi, dans le cas inverse,
quemcunque causæ exitum dominusquellequesoit la solvabilitédu commo-
adversusfurem habuerit: eademdefi- dataire, totaleon partielle.
nitioneobtinente,sivein partem, sive
in solidumsolvendosit is qui remcom-
modatamaccepit.

XVII. Sed is apudquemres depo- 17. Ledépositairene répondpa:;de
sitaest custodiamnonprœstat; sed tan- la gardede la chose, il n'est tenuque
tumin eoobnoxiusest, siquidipsedolo de sondol; c'est

pourquoi
si la chose

malo fecerit. Qua de causa, si res ei lui a été volée, n étant pas obligépar
subrepta fuerit, quia restituendœejus le contrat de dépôt à la restituer, il
rei nominedepositinon tenetur, nec n'a aucun intérêt à sa conservation;
ob id ejus interest rem salvamesse, l'action de vol ne peut doncpas être
furti agere non potest; sed furti actio intentéepar lui, maisc'estau proprié-
dominocompetit. taire qu'elleappartient.

1732. Ajoutons, pour compléter ce qui concerne ceux qui ont

droit à l'action de vol, que cette action passe à leurs héritiers et

autres successeurs (1).
1733. Elle se donne non-seulement contre le voleur, mais,

comme nous l'avons vu, contre celui qui a coopéré au vol ope et

consilio. Dans ce cas, chacun d'eux est tenu séparément pour le

tout, et la peine qu'il subit et qu'il paye ne libère pas les autres.

Il en est de même lorsqu'il y a plusieurs voleurs (2).

L'impubère peut-il tomber sous le coup dj cette action comme

coupable de vol? Le paragraphe suivant résout cette question.

XVIII. ln summa sciendumest 18. Sachonsenfin qu'on s'est de-

quaesitumesseanimpubes,rem alienam mandési l'impubère,en détournantla

amovendo, furtum faciat? Et placet, chosed'autrui, commetun vol.La ré-

quia furtum ex affectu consistit, ita
ponse

est que, puisquele volrésulte
demumobligaricocrimineimpuberem, de l'intention,l'impubèrene tombedans
siproximuspubertatisit, et ob id intel- les obligationsde ce délitque s'il a agi
ligatse delinquere. dansl'âge approchantde la puberté,et

par conséquentayant l'intelligencede
sondélit.

XIX. Furti actio, sive dupli sive 19. L'actionde vol soitau double,

quadrupli,tantumad pœnœpersecutio- soit au quadruple,a pouruniqueobjet
nem pertinet. Namipsiusrei persecu- la poursuitede lapeine; car,endehors,
tionemextrinsecushabetdominus,quam le propriétairea lapoursuitede sachose
aut vindicandoaut condicendopotest elle-même,qu'il peut se faire rendre
auferre.Sedvindicatioquidemadversus par la vendicationoupar la condiction.

possessoremest, sivefur ipsepossidet, La vendicationexistecontrele posses-
sivealiusquilibet; condictioautemad- seur, que ce soitle voleurlui-mêmeou

(1) DIG.47. 1. f. S 1. — (2) Ibid. 47. 2. 21.S ». f. [Tlp.— 47. 4. 1.

§19.f. Ulp.
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versus fnrem ipsum heredemveejus, tout autre; la condiction,au contraire,
licet nonpossideat, competit. contre Ie voleurou son héritier, bien

qu'ilne possèdepas.

1734. Il s'agit ici des actions destinées à poursuivre la restitu-
tion de la chose volée, indépendamment de la peine pécuniaire

que le voleur a pu subir par l'action furti.
Ces actions, comme nous dit le texte, appartiennent toujours au

propriétaire de la chose, quel que soit celui qui ait eu l'action

furti.
Le propriétaire peut poursuivre sa chose, soit par la vendication

(vindicando), soit par la condiction (condicendo), soit par l'action
ad exhibendum, s'il y a lieu, selon ce que nous avons expliqué
(tom. II, n, 387) (1).

1735. La vendication et l'action ad exhibendum sont ici sou-

mises aux règles générales de ces actions; nous savons qu'elles
s'exercent contre tout possesseur, ou contre toute personne qui, •
de mauvaise foi, a cessé de posséder (sive fur ipse possidet, sive
alius quilibet).

1736. Quant à la condiction, elle est ici toute particulière. On
la nomme condictio furtiva (2). C'est une action personnelle par
laquelle le propriétaire de la chose volée soutient que le voleur est

personnellement obligé à lui donner, à lui transférer sa chose en

propriété. Quoique, d'après les règles ordinaires, la condiction si

paret eum dare oportere ne pût jamais avoir lieu dans le cas où
il pourrait y avoir lieu à vendication, car il y avait contradiction
entre ces deux demandes, ainsi que nous l'expliquerons plus
loin (3) : cependant, en haine des voleurs, on avait cumulé contre
eux la vendication et la condiction : ce qui n'était pas sans avan-

tages pratiques pour le propriétaire à qui elles étaient déférées
l'une et l'autre (4).

La condiction furtive se donne, non pas contre tout possesseur,
comme la vendication, mais contre le voleur seulement, ou contre
ses héritiers; car cette obligation personnelle, à la différence de
l'action pénale de vol, passe à la charge des héritiers. Celui qui a

coopéré au vol ope et consilio, bien qu'il soit tenu de l'action

pénale furti, n'est pas tenu de la condiction furtive (5).
Le but de la condiction est de faire condamner personnelle-

ment le voleur à restituer la chose avec tous ses accessoires et

dépendances, sinon à en payer tous dommages et intérêts au

propriétaire (6).
1737. L'action furti, persécutoire de la peine, se cumule avec

les autres actions persécutoires de la chose, puisqu'elles ont un

(1) Dig.13.1. 7. § 1. f. Ulp. — (2) Voir au DIG.le titre spécial: 13. 1.
Decondictionefurliva.— (3) Instit. 4. 6. S14..-- (4)Ib. — (5) DIG.13. 1.
5 et 6. — (6) Ib. 3. f. Paul., et 8. f. Ulp. Il faut appliquericice que nous
avonsditde l'actioufurti, relativementà cette estimation.
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but tout différent, et les condamnations obtenues par l'une n'em-

pêchent pas de poursuivre les autres. Mais il n'en est pas de même
de ces dernières entre elles; si le propriétaire a obtenu par l'une
d'elles la restitution de sa chose avec ses dépendances et acces-

soires, ou son estimation, les autres actions cessent. Ainsi, si la
chose est rentrée en sa possession par la vendication, par exemple,
ou si le voleur la lui a rendue, ou s'il a été indemnisé par suite
de l'action ad exhibendum la condictio furtiva cesse (1); mais
la perte, la destruction de la chose, même par cas fortuit, perte
qui, dans cette hypothèse d'un cas fortuit, éteindrait la vindi-

catio, ne libérerait pas le voleur de la condictio furtiva, dont il
serait toujours tenu (2). C'est une des utilités, entre plusieurs
autres, que lui offre la condictio.

TITULUSIl. TITREII.

DBVIBONORUMRAPTORUM. DEL'ACTIONDESBIKNSRAVISPARVlOLENCK.

Quires alienasrapit, teneturquidem Celuiqui ravit la chosed'autrui est
etiam furti : quis enimmagisalienani passiblecertainementdel'actiondevol.
rem invito dominocontrectat, quam En effet, qui peutdétournerunechose
qui vi rapit? Idcoquerecte dictumest, plus contrela volontédu propriétaire,
eumimprobumfuremesse. Sed tamen que celui qui la ravit de force?Aussi

propriamactionemejusdelictinomine l'a-t-on, à bondroit, nomméimprobus
prœtor introduxit, quœ appellatur vi fur. Néanmoinsle préteur a introduit
bonorumRAPTORUM,et est intra annum contrece crimeuneactionspécialequi
quadrunli, post annum simpli. Quœ se nommeactiondes biens ravis par
actioutilisest, etiamsi quisunamrem violence,qui est du quadruplepeudant
licet minimamrapuerit. Quadrupluml'année, et après l'année, du simple.
autem non totum pœna est, et extra Cette action s'applique même contre
pœnamrei persecutio,sicutin actione celui qui n'aurait ravi qu'une seule
furti manifestidiximus; sed in qua- chose,si petite qu'ellefût. Lequadru-
druploinestet rei persecutio,ut pœna pie n'est pas ici en entier à titre de

tripli sit, sive comprehendaturraptor peine, saufenoutre la poursuitede la
in ipso delicto, sive non. Ridiculumchose, commenousl'avonsdit pour le
enimessetleviorisconditionisesseeum volmanifeste;maisdansce quadruple
qui vi rapit, quamquiclamamovet. est comprisela poursuitede la chose;

en sorteque la peineestdu triple,que
le ravisseurait été ou non pris en

flagrantdélit. Il eût été ridicule, en
effet, de faireune meilleurecondition
à celuiqui ravitde forcequ'àceluiqui
soustraitclandestinement.

1738. L'Édit du préteur qui introduit l'action dont il s'agit ici,
est ainsi conçu: (Prætor ait:) aSi cui dolo malo, hominibus coac-

» tis, damni quid factum esse dicetur sive cujus bona rapta esse

» dicentur : in eum, qui id fecisse dicetur, judicium dabo (3). »

Cette action, promise par le préteur, se nomme action des biens

ravis par violence. C'est une action privée, dont le texte nous

expose ici les effets, et qui se donne à celui qui a souffert la vio-

(1) DlG.13. t. 8. pro et 10. et H. 2. — (2) Ib. 7. § 2. f. Ulp.— 20. f.

fi-yph. - (3) Dig.47.8. 2. pr. f. Ulp.
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lence, quoiqu'il eût aussi à sa disposition une accusation publique

criminelle, en vertu de la loi Julia sur la violence (lex JULIA,de

vi privata) C'est à lui à choisir la voie qu'il préfère (1).
1739. Les jurisconsultes expliquent successivement tous les

termes de l'édit. — Il faut que le fait ait été commis à mauvaise

intention, dolo malo; par exemple, le publicain (publicanus) qui
m'enlèverait mon troupeau parce qu'il croirait, quoique à tort,

que j'ai commis quelque contravention à la loi (contra legem

vectigalis), n'agirait pas dolo malo (2). Il faut, de plus, qu'il ait

eu lieu par violence, vi, car cette circonstance doit être sous-

entendue dans l'expression de l'édit, dolo malo : elle est d'ailleurs

suffisamment indiquée par ces mots hominibus coactis, bona

rapta (3). — Peu importe que le ravisseur ait lui-même réuni les

gens pour exercer la violence, ou qu'il ait profité de ceux réunis

par un autre. Et même, bien que l'édit porte hominibus coac-

tis (4), n'y eût-il qu'un seul homme employé à exercer la violence,
ou même le ravisseur l'eût-il seul exercée, l'action n'en aurait

pas moins lieu; comme aussi n'y eût-il qu'une seule chose

d'enlevée, bien que l'édit porte bona rapta (5). C'est à cela que
fait allusion notre texte, lorsqu'il porte: etiam si quis unam

rem, licet minimam, rapuerit.
1740. Cette action a quelque similitude et plusieurs différences

avec l'action de vol. De même que l'action de vol, elle n'a lieu

que pour les choses mobilières, et non contre l'envahissement

par violence de fonds de terre ou d'autres immeubles, envahisse-
ment qui est réprimé par d'autres moyens (6). Les règles que
nous avons exposées pour savoir à qui se donne l'action de vol

s'appliquent également ici (7), comme l'explique implicitement
le § 2 qui suit.

Nous voyons suffisamment par le texte comment cette action
toute prétorienne diffère de l'action furti, en ce sens qu'elle est
à la fois pénale et persécutoire de la chose; et comment la peine,
en définitive, n'y est que du triple.

— Elle en diffère encore

par la manière dont se calcule le quadruple, car il se calcule
sur la véritable valeur de la chose, et non sur l'intérêt du
demandeur: a Verum pretium rei quadruplatur, non etiam quod
interest (8). »

1741. Comme le fait de la violence n'empêche pas qu'il y ait

vol, le demandeur pourrait, au lieu de l'action vi bonorum rapto-
rum, intenter l'action furti. C'est à lui de choisir celle qui lui est
la plus avantageuse. Certainement, si le ravisseur a été pris en

flagrant délit, l'action furti manifesti lui vaudra mieux; de

(1)DiG.47. 8. 2. § 1. — (2) lb. § 20. — (3) lb.§ 8. — (4) lb. SS2 et 3.
—(5) lb. §§4 et suiv., 11 et suiv.— (6) COD.9. 33. 1. const.Gordiani. —

(7) aEt generaliterdicendumest, ex quibuscansisfurti mihi actio competitin
re clamfacta,ex lisdem causishabereme hanc actionem.— DIG.47. 8. 2.
S23. — (8) Ibid. § 13.
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même, dans le cas de vol non manifeste, s'il a laissé expirer
l'année sans agir.

S'il a commencé par intenter l'action vi bonorum raptorum,
on ne lui donnera plus l'action jurti; mais s'il a choisi d'abord

celle-ci, il pourra encore exercer l'autre pour tout ce qu'elle
contient de plus, dans le cas où elle est plus avantageuse (1).

1742. Ce que nous avons dit de la condiction, de la vendication
et de l'action ad exhibendum qui reviennent au propriétaire,
s'applique également ici: sauf la modification qui résulte de ce

que l'action vi bonorum raptorum, contenant aussi la persé-
cution de la chose, ne peut être cumulée avec les autres quant à
cet objet (2).

1743. Cette action, étant en parie pénale, ne se donne pas
contre les héritiers du ravisseur; pas même pour le profit qui a pu
leur parvenir du rapt: le préteur ayant pensé que la condiction
suffirait contre eux, pour leur en faire tenir compte (3).

1. Quiatamenita competithscactio, 1. Cependant,commecette action
si dolo malo quisque rapucrit, qui, ne se donnequecontreceluiqui ravità
aliquoerrore inductus, rem suam esse mauvaisdessein,si quelqu'iinravitune

putans, et imprudensjuris, eo animo choses'en croyant,par erreur, proprié-
rapuit, quasidominoliceat rem suam taire, et pensant,parignorancedudroit,
etiamper vim auferre a possessorihus, qu'un propriétaire peut reprendre sa
absolvidebet. Cui scilicet convenienschose,mêmepar violence,auxposses-
est, necfurtiteneri eumqui eodemhoc scurs, il devraêtre absous;et, par la
animorapuit.Sedne, durutalia excogi- même raison, on n'aura pas non plus,
tentur, inveniaturviaper quamraptores dansce cas,l'actionde vol.Maisdepeur
impunesuamexerceantavaritiam,me- qu'en se couvrantde tels prétextes, les
lius divàlibusconstitulionibuspro hac ravisseursne trouventmoyend'exercer

parte prospectumest, ut neminiliceat impunémentleur avidité, les constitu-

virapererem mobilemvel semoventcm, lionsimpérialesont amélioréla législa-
licet suameamdemrem existimet.Sed tion sur ce point,en décidantque per-
si quis contrastatutafecerit,rei quidem sonnene pourrait ravir de forceaucun
suœ dominiocadere; sin autemaliena objetmeubleouse mouvantlui-même,
sit, post restitutionemejus, etiamoesti- s'en crût-onmêmepropriétaire; et les
mationcmejusdemrei praestare.Quod infractionsà ces statutssontpuniespar
non solumin mobilibusrebus quaerapi la perte de la propriétéde la chose, si

possunt, constitutionesobtinere cen- elle
1appartenait

au ravisseur; sinon,
suerunt; sed etiamin invasionibusquae après

1avoir restituée, il sera obligé
circares solifiunt,ut exhac causaomni d en payerencorela valeur.Lesconsti-

rapinahominesabstineant. tutions ont déclaré ces règles appli-
cablesnon-seulementdans le cas des
choses mobilières, susceptiblesd'être
ravies, maisencoredansle cas d'enva-
hissementsd'immeubles,afin de pré-
venir ainsitoute espècede rapt.

1744. Ce sont les peines établies par la constitution des empe-
reurs Valentinien, Théodose et Arcadius (4), insérée au Code

Justinien, contre ceux qui, se faisant justice à eux-mêmes, se

(1) DIG.47.8. 1. f. Paul — (2)1b. 2. § 26. — (3) DIG.47. 8. 2. § 27. —

(4) COD.8. 4. 7.
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remettraient violemment en possession de leurs choses, mobilières

ou immobilières.

15*Sane in bac actionenon utique 9. Il n'est pas nécessaire,à l'égard
expectaturrem in bonis actorjs esse; de cette action, que la chose fût dans
nam sive in bonissit, sive non sit, si les biensdu demandeur;car qu'ellefût
tamen ex bonissit, locumhaec actio ou non dans ses biens, si elle a été
habebit.Quaresivelocata,sivecommo- enlevéed'entresesbiens,l'actiona lieu.
data, sive pignorata, siveetiam drpo- Par conséquent,soit qu'une chose ait
sita est apudTitium,sicut intersitejus été louée, prêtée ou donnéeen gageà
eam rem non auferri, veluti si in re Titius, ou même en dépôt, mais de

depositaculpamquoquepromisit; sive manièrequ'il se trouveintéresséà ce
bona fide possideat,sive usumfructumqu'ellene soitpointravie,par exemple
quis habeat, vcl quod aliud juris, ut s'il a promis de répondre à l'égard du
intersit ejus non rapi, dicendumest dépôtmême de sa faute; soit qu'il la

competere ei hanc actionem, ut non possèdedebonnefoi,ouqu'ilait surelle
dominiumaccipiat,sedilludsolumquod un droit d'usufruit, ou tout autre droit
exbonisejosquirapinampassusest, id qui le rende intéresséà ce qu'elle ne
est,quodex substantiaejusablatumesse soit pas ravie, il faut dire que l'action

proponatur.Et generaliter dicendum lui est dévolue,non pour lui fairedon-
est, ex quibuscausisfurti actio com- ner la propriété,maisseulementce qui
petit in re clamfaeta, ex iisdemcausis a été enlevéd'entre ses biens, c'est-à-
omneshaberehanc actionem. dire de sa fortune.Et généralement,on

peutdirequelesmêmescausesquivous
attribueraient l'actionde vol à l'égard
d'une chosesoustraiteclandestinement,
vous attribuerontaussi l'actiondont il

s'agit ici.

1745. Ifl bonis. Nous savons, d'après ce que nous avons dit

(tom. II, n° 307), quelle était la signification de ces expressions,
avoir une chose in bonis. Ici, elles ont un sens plus général, et

signifient qu'on est propriétaire.
Si tamen ex bonis sit. Notre texte et le jurisconsulte Ulpien,

d'où ce texte est tiré, nous expliquent le sens des expressions
qu'ils emploient ici. Il suffit, pour que j'aie droit à l'action vi
bonorum raptorum, que la chose, quoiqu'elle ne fût pas dans
mes biens (in bonis), c'est-à-dire dans ma propriété, ait été
enlevée d'entre mes biens, u ex bonis meis, hoc est, ex substantia
mea rem ablatam esse. » L'idée d'enlèvement (res ablata) ne doit

pas être séparée de l'expression ex bonis, qui la commande

nécessairement; c'est-à-dire, il suffit que la chose se trouvât

parmi mes biens, quoique n'en faisant pas partie, et qu'elle en
ait été enlevée, pourvu que j'eusse un intérêt à ce que cet enlè-

vement n'eût pas lieu (ut intersit mea non rapi) : tels sont les

cas du locataire, du commodataire, du gagiste, que le texte nous

cite en exemples.
Ex quibus causisfurti actio competit. Toutefois, on est encore

plus facile pour donner l'action vi bonorum raptorum, que pour
l'action furti; le moindre intérêt à ce que la chose ne fût pas
enlevée d'entre nos biens, où elle se trouvait, suffit pour donner
droit à la première de ces actions: « Si quis igitur interesse sua
vel modice docebit, debet habere vi bonorum raptorum actio-
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nem. » Ulpien cite en exemple le dépositaire qui n'a pas droit il

l'action furti, et qui obtient l'action vi boriorum raptorum : « Et
si cesset actio furti ob rem depositam, esse tamen vi bonorum

raptorum actionem; » et il donne pour motif de cette différence la

gravité et la publicité du vol accompagné de violence, dans lequel
il y a même lieu à une accusation criminelle publique (1).

TITULCSIII. TITREIII.

DE LEGEAQUILIA. DELALOIAQUILIA.

1746. La loi Aquilia, selon ce que nous dit Ulpien, est un

plébiscite qui fut adopté par les plébéiens, sur la proposition du

tribun Aquilius, et qui dérogea à toutes les lois qui avaient parlé
du dommage causé sans droit (de damnoinjuria), tant à celle des

Douze Tables qu'aux autres (2). Théophile, dans sa paraphrase,
en place l'origine à l'époque des dissensions entre les patriciens
et les plébéiens, et de la retraite de ces derniers (3); ce qui doit

se rapporter à la troisième retraite sur le mont Janicule, l'an 468

de Rome (voir tom. I, Hist., n° 178).
La loi Aquilia contenait trois chefs, que nous allons examiner

successivement.

Damniinjuriœactio constituiturper L'actiondu dommagecauséinjuste-
legem Aquiliam: cujus primo capite ment est établiepar la loiAquilia,dont
cautumestut, siquisalienumhominem, le premierchefportequeceluiquiaura
alienamvequadrupedemquaepecudum tué injustementun esclaveou un qua..
numerosit, injuriaocciderit,quantiea drupède, de ceux qui sontau nombre
res in eo anno plurimi fuerit, tantum des

troupeaux
appartenantà autrui,

dominodare damnetur. sera condamnéà payerau propriétaire
la plusgrandevaleurquela chosea eue
dansl'année.

1747. Un fragment de Gaius, au Digeste, nous a conservé les

termes mêmes de ce premier chef.

« Qui servum servamve, a!ienum alienamve, quadrupedem vel

» pecudem, injuria occiderit, quanti id in eo anno plurimi fuerit,
» tantum ses dare domino damnatus esto. 11

Les jurisconsultes, et notre texte d'après eux, examinent suc-

cessivement, sur ce chef de la loi Aquilia, de quels animaux il

s'agit par ces expressions : quadrupedem vel pecudem; de quel

genre de dommage, par celles-ci: injuria occiderit; et enfin de

quelle réparation, par ces derniers termes: quanti idin eo anno

plurimi fuerit, c'est-à-dire l'objet, le dommage et la réparation.
Les détails que donne le texte nous laisseront peu à ajouter.

I. Quodautemnonpraecisede qua- 1. Laloi neparlepas en généraldes

drupede, sed de ea tantumquœpecu- quadrupèdes,mais de ceux-là seule-
dum numeroest, cavetur, eo pertinet ment qui font partie des troupeaux;

- ------ ---'-- --------

(t) Toutesles explicationset toutesles citationsque nous venonsde donner
sonttirées duDig.47.8. 2. §S22. 23 et 24. Fragmentd'Ulpien. - (2) DIG.
9. 2. Ad legemAquiliam.—(3) TdoPH.§ 15 de ce titre.

-
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ut nequede feris bestiis, neque de ca- ainsielle ne s'appliqueni auxanimaux
nibuscaulumesseintelligamus; sed de sauvages,ni auxchiens,maisseulement
iis tantumquaegregatim propriepasci aux animauxdesquels on dit spéciale-
dicuntur: qualessunt cqui, muli,asini, ment qu'ils paissent en troupeau: tels
boves, oves, capræ. De suibusquoque que les chevaux,les mulets, les ânes,
idem placuit; nam et sues pecudum les brebis, lesbœufs,les chèvres; il en

appellationecontinentur, quia et hiest de même des porcs, car ils sont

gregatim pascuntur. Sic deniqne et compris dans l'expression de bétail,
Homerusin Odysseaait, sicut TEIiuspuisqu'euxaussi paissent en troupeau.
Martianusin suis Institutionibusrefert : C'est ainsi qu'Homèrea dit dans son

Odyssée, comme le rapporte Ælius
Martianusdans ses Instituts:

&~tttovït«TvitcRTivov, oiSivtnovrai IOn le voyaitassisgardantsesporcs;
tiapK<5pewo«ititpin,luiTtxpiivi)'Ap'Ooúfr'!¡.ceut-ci erraient au pied du rocher de

Koraxet sur les bords de la fontaine
Aréthuse.»

H. Injuriaautemoccidereintelligi- 2. Tuer injustement,c'est tuer sans
tur qui nullo jure occidit. Itaquequi aucundroit. Par conséquent,celuiqui
latronem occiait, non tenetur : utique a tué un voleurn'est pas tenu de l'ac-
si aliter periculumeffugerenon potest. tion, si toutefoisil ne pouvaitéchapper

autrementau péril.

1748. Nullo jure. Telle est la seule signification qu'il faille

donner ici au mot injuria, c'est-à-dire sans droit, contrairement

au droit (in jus) : c'est le sens propre du mot, tel que nous le

dcnne son étymologie. Ainsi, il n'est pas nécessaire de considérer
si celui qui a causé le dommage l'a fait avec intention ou sans
intention de nuire; l'intention ici n'est pour rien; il faut consi-

dérer seulement s'il a agi dans son droit ou contrairement au

droit, et, par conséquent, en faute. « Quod non jure factum est,
hoc est, contra jus, id est si culpa quis occiderit (1). » Du reste,

quelque légère que soit la faute, elle suffit pour qu'on soit tenu.

Qui latronem occidit. Le texte ajoute avec raison, s'il n'avait

aucun autre moyen d'échapper au péril; car si, pouvant prendre
le voleur, il a préféré le tuer, il a agi contrairement au droit

(injuria); il est passible de la loi Aquilia (2). A cet exemple, on

en peut ajouter d'autres: ainsi, celui qui repousse la force par
la force n'est pas tenu; « vim enim vi defendere omnes leges,
omniaque jura permittunt; » mais si, lançant une pierre ou un
trait contre l'agresseur, il frappe et tue un esclave qui passait, il

est tenu à cet égard; il en sera de même s'il tue l'agresseur non

par la nécessité de se défendre, mais pour se venger (3).

III. Acne is quidemhac legetene- 3. La loiAquilian'est pas applicable
tur, qui casu occidit, si modo culpa à celuiqui a tué par accident,si toute-
cjusnullainveniatur;namalioquinnon fois il n'y a aucune faute de sa part,
minusex dolo quam ex culpa quisque car autrement la loi Aquiliapunit la
hac lege tenetur. fautenon moinsque le dol.

IV.Itaquesi quis, dum jaculisludit 4. Par conséquent, si quelqu'un,
vel exercitatur, transeuntem servum jouant ou s'exerçantà lancer desjave-
tuumtrajecerit,distinguitur.Nam,si id lots, a percé ton esclavequi passait,on

(1) DIG.9. 2. 5. S1. f. Ulp. — (2) 16. 5. pr.
— (3) Ib. 45. § 4. f. Paul.



432 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.IV.

a militequidemin campo, eoqueubi distingue.Si l'accidentest arrivéà un
solitumest exercitari, admissumest, militairedansle camp,ou dansunlieu
nulla culpa ejus intelligitur: si alius destinéà cesexercices,onn'y peutvoir
tale quid admiserit, culpœ reus est. aucunefautede sapart; unautrequ'un
Idemjuris est de milite, si in alioloco militaireseraiten faute.Commeaussile
quam qui exercitandismilitibusdesti- militairelui-même,si l'accidentlui est
natusest,id admisit. arrivédansunlieuautre.que celuides-

*tiné auxexercicesde guerre.

1749. Ulpien cite, à ce propos, d'après le jurisconsulte Mêla,
un autre exemple singulier: si des personnes jouant à la paume,
la paume, poussée violemment par l'une d'elles, vient frapper la
main d'un barbier, pendant qu'il rasait un esclave, au moment
où le rasoir était sur la gorge, et fait couper la gorge à l'esclave,
à qui la faute? Au barbier, dit Proculus, s'il s'est mis à raser sur
un lieu consacré ordinairement au jeu ou exposé à un passage
fréquent; à moins qu'on ne puisse dire que c'est l'esclave qui a
voulu se faire raser en cet endroit périlleux. Dans le cas con-

traire, la faute serait à celui qui a poussé la paume.

V. Itemsiputator,exarboredejecto S. Demême, enjetantune branche
ramo, servumtuumtranseuntemocci- du haut d'un arbre, un bûcherona tué
derit: si propeviampublicamautvici- ton esclavequi passait;s'il l'a faitprès
nalemid iactuinest, nequeprœclamavitd'unevoiepubliqueouvicinale,et qu'il
ut casusevitaripossit, culpa;reusest. n'aitpascriépourqu'onpût segarantir
Si præclamavit,nec ille curavitcavere, de la chute, il est en faute; maissi le
extra culpamest putator.Aque extra bûcherona crié, et que l'esclaven'ait

culpamesse intelligitur, si seorsuma pas eusoinde se garer,lebûcheronest
via forte, vel in mediofundocœdebat, hors de faute.Ille seraitégalements'il
licet non præclamavit;quia eo loco coupaitle boisloinde lavoiepublique,
nulliextraneojus fueratversandi. ou dans le milieud'un champ, quand

mêmeil n'auraitpascrié; car, dansun

pareil lieu, aucunétrangern'avait le
droitde passer.

VI. Prœtereasi medicusquiservum 6. Siunmédecin,aprèsavoiropéré
tuum secuit, dereliqueritcurationem, ton esclave,abandonnele soin de sa

atque ob id mortuus fuerit servus, cure,et que l'esclaveenmeure,il ya
culpaereus est. faute.

VII. Imperitiaquoqueculpœannu- 2. L'impéritie est aussi comptée
meratur;velutisi medicusideoservum commefaute, parexemple,siunméde-
tuumocciderit,quodeummalesecue- cin a tué ton esclavepour l'avoirmal

rit, aut perperam ei medicamentumopéré, ou pour lui avoirmal à propos
dederit. administréquelquemédicament.

VIII. Impetu quoque mularum, 8. Demêmeencoresi un muletier,
quasmuliopropterimperitiamretinere par impéritie,nepeutretenirsesmules
non potuerit, si servustuus oppressusqui s'emportent et qui écrasent ton

fuerit, culpaereus est mulio.Sed et si esclave,il y a faute; si c'est par fai-

propter infirmitatemcas retinere non blessequ'il n'a pu les retenir, tandis

potuerit, cum alius firmior retinere qu'unautre plusfort l'auraitpu, il y a

potuisset,œqueculpœtenetur. Eadem égalementfaute.Les mêmesdécisions

piacueruntdeeoquoquequi, cumequo s'appliquentà celuiqui, montésur un

veberctur, impetumejus aut propter cheval,n'a pu contenirsa fougue,soit
infirmitatemaut propter imperitiampar faiblesse,soitpar impéritie.
suamretinerenonpotuerit.

IX. Hisautemverbislegis : QUAMI î>.Cesmotsdelaloi: LAPI.CSG!U\DE
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TOMEm. 28

INEOANNOPLURIMIFUERIT,illa sententia VALEURQUELACHOSEAEUEDANSL'ANNÉE,
exprimitur,ut si quishominemtuum, signifientque si on a tué ton esclave

quihodieclaudusaut mancusaut luscus qui était aujourd'huiboiteux ou man-
erit, occiderit,qui in eo anno integer chot ou borgne, maisqui avaiteu dans
aut pretiosusfuerit,non tantiteneatur l'année l'intégrité de ses membres et

quanti is hodie erit, sed quanti in eo un bon prix, on sera tenu non pas de

annoplurimifuerit. Quarationecreditumsa valeuractuelle,maisde la plushaute
est pœnalemessehujuslegisactionem, valeur qu'il a eue dans cette année.

quia,non solumtanti quisqueobligatur D'oùl'on a concluque l'actionde cette

quantumdamni dederit, sed aliquando loi est pénale, parce qu'on n'y est pas
longepluris.Ideoqueconstatin heredes tenu seulementdu dommagequ'on a
eam actionemnontransire,quætransi- causé, mais quelquefoisbien au delà.
tura fuisset si ultra damnumnunquam D'où il suit que cette action né passe
lis aestimaretur. pas contre l'héritier, commecelaaurait

eu lieu si la condamnationn'avaitjamais
dû dépasserle dommage.

1750. Il s'agit ici de l'année avant,la perte de la chose, tandis

que, dans le vol et dans l'enlèvement par violence, l'estimation se

calcule sur la plus haute valeur depuis le délit. Dans ce dernier

cas, c'est la véritable estimation du préjudice; car la chose aurait

pu obtenir la même valeur dans les mains de celui à qui elle a été
volée. Mais, dans le premier, nous voyons par le texte comment

l'estimation peut dépasser le véritable préjudice; c'est en cela que
consiste la peine.

X. Illudnon ex verbislegis,sed ex IO. Ceci a été décidé, non pas
inlerpretationeplacuit,non solumper- d'après les termesde la loi, maispar
empticorporisœstimationemhabendam interprétation, qu'ondoit faire estima-
esse, secuudumeaquœdiximus; sedeo tionnon-seulementdu corpsqui apéri,
aropliusquidquidpraetereaperemptoeo suivantcequenousvenonsde dire,mais
corpore damni nobis allatum fuerit: en outre de tout le dommageque sa
veluti,si servumtuumheredemab ali- perte nousa occasionné.Par exemple,
quoinstitutumanteaquis occideritquam si ton esclave,instituéhéritier, est tué
jussu tuo adiret; namhereditatisquo- par quelqu'unavantqu'il ait faitadition
que amissærationem esse habendam par tonordre, il estconstantqu'ondevra
constat.Itemsi expari mularumunam, tenir compteausside la perte de cette
vel exquadrigaequorumunumoccide- hérédité; de mêmesi on a tué l'unedes
rit, vel ex comœdisunus servusfuerit mulesd'une paire, ou l'un des chevaux
occisus,nonsolumoccisifitæstimatio; d'un quadrige, ou l'un des esclaves
sed eo ampliusid quoquecomputatur, d'unetroupede comédiens,onn'estime
quanto depretiati sunt qui supersunt. p.asseulementla chose perdue, mais

on doit aussifaireentrer en comptela

dépréciationde cequi reste.

1751. Non ex verbis legis, sed ex interpretatione. Remar-

quons bien que la règle, qu'il faut ici, comme dans le vol, tenir

compte non-seulement de la valeur corporelle de la chose, mais

de sa valeur relative, et des accessoires qui peuvent l'augmenter,
n'est pas dans le texte même de la loi Aquilia, mais vient de

l'interprétation des prudents.

Quanti depretiati sunt qui supersunt. En conséquence, on

estimera ce qu'ils valaient avant, quand ils étaient tous réunis;
ce que valent ceux qui restent depuis la perte: la différence sera

l'estimation du dommage occasionné par cette perte.
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XI. Liberum est autem ei cujus 11. Du reste celuidont lVsclavea
servusoccisusfuerit, et judicioprivato été tuéestlibredepoursuivreparaction
legis Aquiliaedamnum persequi, et privéel'indemnitéde la loi Aquilia,ot
capitaliscriminisreum facere. de porteruneaccusationcapitalecontre

le meurtrier.

1752. Ainsi, il ne faut pas croire que le meurtre d'un esclave
ne fût puni par les Romains que d'une réparation pécuniaire,
comme celui d'une bête de somme. L'action de la loi Aquilia
était relative à l'indemnité civile seulement; mais le maître avait
aussi contre le meurtrier l'accusation criminelle de la loi Cornelia,
qui punit le meurtre d'une peine publique. Et même, la première
intentée ne faisait pas préjudice à l'autre (1). « Ex morte ancillae,

quam cæsaID conquestus est, tam legis Aquiliae damni sarciendi

gratia actionem, quam criminalem accusationem adversus ob-
noxium competère tibi posse non ambigitur, » a dit dans un rescrit

l'empereur Gordien (2).

XII. CaputsecundumlegisAquiliae I. Le secondchefde la loiAquilia
in usunonest. n'est plusenusage.

1753. Ce second chef, qui était resté inconnu jusqu'à nos

jours, et sur lequel les interprètes avaient fait d'inutiles conjec-
tures, nous a été révélé par la découverte du manuscrit de Gaius.
Il établissait contre l'adstipulateur qui aurait libéré le débiteur

par acceptilation et éteint ainsi la créance en fraude du stipula-
teur, une action pour toute la valeur du préjudice (quanti ea res

esset) (3). Nous avons vu ci-dessus ce que c'était que l'adstipula-
teur (n°* 1378 et suivants), et l'acceptilation (n° 1684). Nous

pouvons comprendre par là comment l'adstipulateur avait en sa

puissance de détruire, de faire périr la créance, au préjudice du

stipulateur à qui elle appartenait réellement. C'était cette perte
• que le second chef de la loi Aquilia avait pour but de faire

réparer. Ainsi, par le premier chef, la loi avait fait réparer le

dommage causé à tort par la mort, par la destruction des esclaves

ou des animaux les plus utiles, ceux qui paissent en troupeaux;

par le second chef, elle avait prévu la destruction des droits de

créance d'un usage le plus fréquent, ceux de stipulation. Le

premier chef était relatif à la perte entière de certaines choses

corporelles; le second chef à la perte entière de certaines choses

incorporelles. Nous allons voir, par le troisième chef, qu'il com-

plétait cette prévoyance, en s'occupant de la perte des objets
autres que ceux déjà prévus par les premiers chefs, ou des

lésions, des détériorations occasionnées aux uns ou aux autres.

Du reste, indépendamment de l'action de la loi Aquilia, le

stipulateur ne serait pas resté désarmé contre l'adstipulateur qui
aurait détruit la créance en fraude de ses droits. Il aurait eu

(1) DIG.9. 2. 23.g 9. f. Ulp. — (2) COD.3. 35. 3. — (3) GAI.3. à 215.
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contre lui l'action de mandat (actio mandati), puisqu'il avait

été infidèle à son mandat, et cette action aurait suffi, nous dit

Gaius, pour remplir le but, si ce n'est que l'action de la loi

Aquilia offrait, comme nous le verrons, un avantage de plus

pour prévenir ou pour punir les contestations de la part de celui

qui y était soumis (1).
Mais l'emploi des adstipulateurs étant tombé en désuétude, et

Justinien l'ayant totalement rendu inutile, le second chef de la

loi Aquilia dut, en même temps, passer hors d'usage.

XIII. Capitetertio de omnicœtero 13. Le troisième chef pourvoit à
damnocavetur.Itaque, si quis servum touteautre espècede dommage.Ainsi,
vel eam quadrupedemquœ pecudum qu'un esclave ou un quadrupède de
numéroest,vulneraverit;siveeamqua- ceuxqui paissenten troupeauxait été

drupedemquœ pecudumnumero non blessé, ou bien qu'un quadrupèdenon
est, veluti canemaut feram bestiam, compris dans cette classe, tel qu'un
vulneraveritaut occiderit, hoc capite chienouunebêtesauvage,ait étéblessé
actioconstituitur.Incœteris((\loqueom- outué, ce troisièmechefétablit une ac-
nibusanimalibus,itemin omnibusrebus tion. Il réprimeégalementle dommage
quœanimacarent, damnuminjuriada- causé injustementsur tous autres ani-
tumhac parte vindicatur.Si quid enim maux et sur toutes choses inanimées;
ustumaut ruptum, aut fractumfuerit, en effetce chefétablitune actionpout
actioex hoc capiteconstituitur: quan- tout ce qui seraitbrûlé, ou rompu, ou
quam potuerit soli rupti appellatioin fracturé; quoiquele mot rompu (rup-
omnes islas causassufficere: ruptum tum)eût pu suffirepour désignerà lui
enim intelligitur, quod quoquo modo seultouscescas, car il signifiece qui a
corrnptumest. Undenon solumusta, été, par quelquemoyenque ce soit,
aut fracta,sed etiamscissaet collisa,et corrompu(corruptum).D'oùil suit que
effusa,et quoquomodoperemptaatque dans ce mot on ne doit pas seulement
deteriorafacta, hoc verbocontinentur. entendrebrisé, brûlé; maisencoresé-
Deniqueresponsumest, si quisin alie- paré, fendu,répandu,en un motperdu
numvinumaut oleumid immiseritquo ou détériorépar toute autrecause.En-
naturalisbonitasviniveloleicorrumpe- fin on a réponduque

celuiquimêlerait
retur, ex hac parte legiseumteneri. auvinouà l'huile d autruidessubstances

propres à en détériorer la bonté natu-
relle, serait passiblede cette partie de
la loi.

1754. Voici les termes de ce troisième chef, qui nous ont été
conservés par un fragment d'Ulpien inséré au Digeste: « Caetera-
v>rum rerum, praeter hominem et pecudem occisos, si quis alteri
» damnum facit, quod usserit, fregerit, ruperit injuria, quanti
» ea res erit in diebus triginta proximis, tantum œs domino
» dare damnatus esto. »

XIV.Illud palam est, sicutexprimo 14. Il est évident que, de même

capite ita demumquisquetenetur, si qu'on n'est tenu, dansle premierchef,ca,ite ita demum uisque tenetur,
essi Te la mort de 1,esclave nu du qtiadru-doloaut culpaejushomoaut quadrupes de la mort de l'esclaveou du quadru-

occisusoccisavefuerit, ita exhoccapite pèdequ'autantqu'on les a tuéspar dol
ex dolo aut culpa de cœtero damno ou par faute; de même, dans ce troi-
quemqueteneri. Hoctamencapite,non sièmechef, on est tenu de tout autre
quantiin eoanno, sed quantiin diebus dommagelorsqu'il y a dol oufaute.

(1) Ci-dessous,INSTlT.liv. 4, tit. 16, § 1.



436 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.IV.

triginta proximis.res fuerit; obligatur Maisici, l'obligationde celuiqui a fait
is qui damnumdederit. le dommageest de la plusbautevaleur

- dela chose,nonpasdansl'année,mais
dansles trente derniersjours.

1755. Ex dolo aut culpa. En effet, le troisième chef reproduit
les expressions du premier, injuria; il faut toujours que le dom-

mage ait été occasionné contrairement au droit. Mais si on a agi
sans aucune faute et conformément au droit, on n'est pas tenu:
tel est, par exemple, le cas de celui qui, pour arrêter l'incend ie,

coupe les murs de la maison voisine (1); ou des nautoniers qui,
lorsque leur navire poussé par la violence des vents, s'est engagé
dans les câbles d'un autre navire, coupent les câbles, si toute-
fois il n'y a aucun autre moyen de sortir du péril (2).

XV. At ne PLURIMIquidemverbum 15. Le motPLUTUMI(la plusgrande)
adjicitur.SedSabinorecteplacuit,per- n'a pasmêmeétéajoutéici.MaisSabi-
inde habendamaestimationem,ac si nusa penséavecraisonqu'ondoitfaire
etiamhac parte PLURIMIverbumadjec- l'estimation,commesi cemotétaitdans
tumfuisset; namplebemRomanamquae, la loi, parce que les plébéiensqui ont
Aquilio tribuno rogànte, hanc legem établicetteloi,surlapropositiondutri-
tulit,contentamfuissequodprimaparte bunAquilius,ontjugé suffisantd'avoir
eo verbousaesset. employécemotdanslapremièrepartie.

1756. En effet, la seule lecture du texte de la loi que nous

avons rapporté, démontre évidemment que l'expression plurimi
est sous-entendue.

XVI. Caeterum,placuitita demum I.G.Dureste,l'actiondirectedecette
directamex bacIegeactionemesse, si loi n'a lieu quesi quelqu'una, de son

quis prœcipue corpore suo damnumpropre corps, causéle dommage: en
dederit; ideoquein eumqui aliomodo conséquence,contreceluiqui le cause
damnum dederit, utiles actionesdan d'uneautremanière,on a coutumede
soient: veluti,siquishominemalienum donnerdesactionsutiles.Par exemple,
autpecusita incluserit,ut famenecare- si quelqu'una enferméun esclaveon
tur; autjumentumita vehementerege- quelquebétailde manièreà le faire

pé-rit, ut rumperetur;autpecusin tantum rir de faim, s'il a presséton chevalsi

exagitaverit,ut præcipitaretur;aut si violemmentque le chevalen a crevé;
quisalienoservopersuaseritut in arbo- ou s'il a tellementeffarouchéquelque
rem ascenderet,vel in puteumdescen- animaldu troupeau,que l'animals'est
deret,etisascendendoveldescendendo,jeté dansunprécipice; ous'il apersuadé
aut mortuusaut aliquaparte corporis à l'esclaved'autruide monter sur un
lœsusfuerit, utilis actioin eum datur. arbre ou de descendredansun puits,

Sed si quis alienumservumde ponte et qu'enmontantouendescendantl'es-
laut de ripa in flumendejecerit, et is clavesesoittuéonléséenquelquepartie
: suffocatusfuerit, eo quodprojecit,cor- du corps: on aura contrecet homme

pore suodamnumdedissenon difficul-l'action utile. Mais si quelqu'un, du
ter intelligipoterit : ideoqneipsa lege hautd'un pont ou du rivage,a préci-
Aquilia tenetur. Sed si non corpore pité dans le fleuvel'esclaved'autrui,
damnumdatum neque corpus lœsum qui s'y est noyé: commeil l'a préci-
fuerit, sed alio modo damnumalicui pité, il ne doity avoiraucunedifficulté

contigerit;cumnon sufficiatnequedi- à déciderqu'ila causéle dommagepar
recta neque utilis-Aquilia,placuiteum son corps, et par conséquent,il est

- (1) DIG.9. 2. 49. § 1. f. Ulp.D'aprèsCelse.— (2)lb. 29. à3. f. Ulp.
DaprèsLabeon.

j
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qui obnoxiusfuerit, in factumactione passiblede la loiAquilia elle-mème;
teneri: veluti,si quismisericordiaduc- maissi onn'a ni causele dommagepar
tusalienumservumcompeditumsolve- son propre corps, ni lésé aucuncorps,
rit, ut fugeret. mais qu'on ait de toute autre manière

fait préjudiceà autrui, l'action directe
commel'action utile de la loi Aquilia
étant inapplicable,on accorde contre
le coupableune actioninfaclum : par
exemple,siquelqu'un,par compassion,
avaitdégagéde ses fers l'esclaved'au-
trui pourqu'il pût fuir.

1757. Il faut bien distinguer, à l'occasion du dommage causé

contrairement au droit (injuria), les trois actions différentes dont

nous parle ici le texte: 1° l'action directe de la loi Aquilia, appe-
lée aussi, purement et simplement, l'action de la loi Aquilia;
2° l'action utile (utilis Aquiliœ); 3° enfin l'action in factum.

Pour qu'il y ait lieu à l'action directe de la loi Aquilia, c'est-

à-dire à celle qui vient directement de la loi, qui découle de son

texte même, il faut, pour nous servir des expressions des juris-
consultes, que le dommage ait été fait corpore et corpori.-Cor-

pore, c'est-à-dire, selon notre texte même, si quis prœcipue cor-

pore suo damnum dederit, si quelqu'un a causé corporellement
le dommage, s'il l'a fait de son propre corps, si son propre corps
en a été l'instrument, soit en frappant la personne ou la chose de

ses mains, de ses pieds ou de toute autre partie du corps; soit

en dirigeant contre elle le glaive, le trait, l'arme ou l'instrument

quelconque qui l'a endommagée (1). Mais s'il n'a fait que produire
l'occasion, la cause de la mort ou du dommage, sans produire
corporellement le dommage lui-même (si causam mortis prœ-
stiterit,. - causam mortis prœbuit), dans ce cas, on n'est plus
dans les termes directs de la loi: il n'y a plus lieu à l'action
directe. Les exemples donnés par le texte font comprendre suffi-

samment cette distinction dans laquelle, il faut l'avouer, il y a

plus de subtilité que de bonnes raisons.- Il faut, de plus, que le

dommage ait été causé corpori, à un corps; c'est-à-dire, comme

l'exprime encore notre texte: si corpus lœsum fuerit il faut

qu'un corps ait été lésé, détruit ou endommagé. Si on a nui à

quelqu'un, sans détruire ni endommager aucune personne ou
aucune chose à lui appartenante, par exemple si on a détaché son
esclave enchaîné, afin qu'il pùt prendre la fuite, ce qui n'a nulle-

ment lésé, endommagé le corps de cet esclave, et qui pourtant
en a privé le maître, il n'y a pas lieu non plus à l'action directe
de la loi Aquilia.

1758. Dans le premier de ces deux cas, c'est-à-dire lorsqu'on
a produit la cause du dommage, sans produire corporellement le

dommage même, la distinction est plus subtile que l'ondée en
bonnes raisons. Aussi les jurisconsultes, tout en convenant qu'on

(1) BIG.9. 2. 7. S1. f. (jlp. — 9. pr. et § 1. — 11. § 5. — 29. § 2.
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n'était pas dans les termes directs de la loi Aquilia, donnaient-ils

pour ce cas l'action utile, c'est-à-dire introduite par interpréta-
tion, à l'exemple de celle de la loi, et procurant, par la manière
dont elle était rédigée par le préteur, les mêmes résultats.

1759. Dans le second cas, c'est-à-dire lorsqu'il n'y a aucun

corps qui ait été détruit, dégradé ou endommagé, on est vraiment
en dehors de l'esprit aussi bien que des termes de la loi Aquilia.
Ce n'est plus, ni directement ni indirectement, l'espèce de dom-

mage que cette loi a voulu prévoir. Alors, si le fait ne rentre dans
aucun de ceux qui ont été prévus et punis par une action spéciale,
telle que l'action de vol, de corruption d'esclave, ou d'autres, on
donne l'action générale in factum (dont la formule est conçue
en fait), qui suppléait, comme nous le verrons plus tard, en

expliquant le caractère de cette forme particulière d'action, aux
cas imprévus dans lesquels il n'y a pas d'action particulière et

dénommée (1).
1760. L'action directe de la loi Aquilia se donne au proprié-

taire de la chose détruite ou endommagée (2). Mais le possesseur
de bonne foi, l'usufruitier, le créancier gagiste, peuvent obtenir

l'action utile (3).
1761. Si le dommage a été causé corporellement par plusieurs

agissant de concert, ils sont tous tenus de l'action de la loi Aquilia,
et la condamnation subie par l'un ne libère pas les autres, puisque
l'action est pénale (4). Par la même raison, cette action ne passe

pas contre les héritiers, qui ne sont tenus que jusqu'à concur-

rence de ce dont le dommage a pu les enrichir (5).
1762. Elle a cela de particulier, qu'en cas de dénégation et de

contestation de la part du coupable, la condamnation se double

contre lui, aux termes mêmes de la loi Aquilia : « adversus infi-
ciantem in duplum actio est (6). »

1763. Enfin, il peut arriver que, indépendamment de l'action

de la loi Aquilia, le propriétaire de la chose ait, contre celui qui
l'a endommagée, quelque autre action provenant, par exemple,
d'un contrat civil, comme l'action de gage, de dépôt, de commo-

dat, de louage, de société, si celui qui a endommagé la chose est

un gagiste, un dépositaire, un commodataire, un locataire, un

associé. Dans ce cas, c'est au propriétaire à choisir entre les

actions qui lui sont ouvertes; mais le choix de l'une emporte
destitution de l'autre (7). Toutefois, il pourra, malgré le choix de

(1) Voirplus bas, tit. 6, paragrapheconsacréauxactionsinjus ou infac-
tum, ce que nousdironsde cetteactioninfaclum, et de l'actionutile de la loi
Aquilia, qui, elle-même,estnomméeactioutilis infactum ex legeAquilia,et

quelquefoisseulementactio in factum, le préteur pouvantla rédiger, comme
il avait coutumede le faire pour les actionsutiles, soit sous la formed'une
actionfictice,soitsouscelled'uneactioninfaclum.- (2) DIG.9. 2. 11. §§6 et

9. f. Ulp. — (3) Ib. §§8 et 10. - (4) lb. § 2. - (5)lb. 23. § 8. —
(6)lb. 2.

S1. f. Gai. — (7) DIG.9. 2. 7. § 8. f. Ulp.; 18. f Paul.; et 27. § 11. i. Ulp.
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l'action civile, agir encore par l'action de la loi Aquilia, pour le

surplus que contenait cette action (1).

TITULUSIV. TITREIV.

DEINJURIIS. DES INJURES.

Generaliterinjuriadicitur,omnequod Injuria, danssonacceptiongénérale,
nonjure fit. Specialiter,alias contume-signifie tout acte contre le droit; dans
liaqllæa contemnendodictaest, quam un sensspécial,il veut dire tantôtou-
GraecilIbptYappellant; alias culpa, trage, qui vientdu motoutrager,uêpiv
quamGrœciàSixTjjjiadicunt, sicut in chez les Grecs; tantôt faute, en grec
lege Aquiliadamnuminjuriœ accipi- aStxvijxa,commedans la loi Aquilia,
tur, alias iniquitaset injustitia.quam lorsqu'on'dit dommagecauséinjuria.
GrœciàÔ{XlCtVvocant.Cumenimpræ- D'autresfoisenfinil estprisdansle sens
tor vel judex non jure contra auem d'iniquité,injustice,quelesGrecsnom-

pronuntiat, injuriamaccepissedicitur. ment aSoaav. En effet,ondit de celui
contrelequelle préteur ou le juge ont

prononcéune sentenceinjuste, qu'il a
souffertinjuriam.

1764. Remarquons les diverses acceptions du mot injuria.
D'abord le sens propre et général: tout ce qui est contraire au

droit, omne quod nonjure fit. En outre, plusieurs acceptions
particulières: 1° la faute qui cause à autrui un dommage, comme
dans la loi Aquilia; 2° l'injustice, l'iniquité du juge qui prononce
contrairement au droit; 3° enfin l'outrage, l'affront (contumelia,
du verbe contemnere, mépriser, outrager). C'est en ce sens

spécial que le mot est pris dans notre langue, et dans l'action

d'injures dont il s'agit ici.

1. Injuriaautemcommittitur, nonso- 1. Oncommetune injure, non-seu-
lum cumquispugnopulsatus,aut fus- lementen frappantquelqu'unde coups
tibus cœsusvel etiam verberatuserit; de poing,deverges,oude tousautres;
sed et si cui convitiumfactumfuerit, maisencoreenfaisant faire émeutean-
sive cujus bona quasi debitoris, qui tour de lui, en prenant possessionde
nibildeberet,possessafuerintab eoqui sesbiens,seprétendantsoncréancieret
intelligebatnihil eum sibi debere; vel sachantbienqu'il ne doitfien; enécri-
si quis ad infamiamalicujuslibellum vant, composant,publiantun libelleou
autcarmenscripserit,composuerit,edi- des vers diffamants,ou en faisantfaire

derit, dolovemalofeceritquo quideo- méchammentune de ces choses; en
rum fieret; sivequis matremfamiliass'attachantà suivreunemèrede famille,
autprsetextatumprœtextatamveadsecta- unjeune hommeouunejeune fille; en
tus fuerit; sivecujuspudiciliaattentata attentantà la pudeurde quelqu'un,et
essedicetur; et deniquealiis plurimis enfinpar unefouled'autresactions.
modisadmittiinjuriammanifestumest.

1765. L'injure, dit Labéon, peut avoir lieu ou par des faits ou

par des paroles (aut re, aut verbis) (2). Aux exemples que donne

le texte on en pourrait ajouter une foule d'autres qui se trouvent

rapportés dans les fragments des divers jurisconsultes; par

exemple, si on arrête sciemment un. homme libre, en le traitant

d'esclave fugitif (3). Si, dans le but d'attirer l'infamie sur des

(1) Die.44. 7. 34. S 2. f. Paul.— (2)DIG.47. 10. 1. § 7. —(3) Ib. 22
t. Ulp.
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hommes qu'on sait libres, on les dit esclaves (1), ou on les ven-

dique en servitude (2); si, pour insulter quelqu'un, on l'inter-

pelle comme son débiteur, quoiqu'il ne le soit pas (3); si, dans
le même but, on le traduit devant un tribunal (4); si par quelque
médicament, par quelque drogue ou tout autre moyen, on trouble
la raison d'une personne (mentem alicujus alienaverit) (5); si
on empêche quelqu'un d'user, de se servir d'une chose publique
ou commune: par exemple, de pêcher dans la mer; de passer sur
la voie; de se promener, de s'asseoir, de converser sur la place
publique (6); si on insulte à un cadavre, à un convoi funèbre (7);
si on brise, si on mutile à coups de pierres, la statue de votre

père placée sur son monument (8) ; et tant d'autres exemples
encore.

Mais, dans tous ces cas, il n'y a jamais injure sans l'intention,
sans la volonté d'outrager, d'injurier: « cum enim injuria ex

affectu facientis consistat (9), n et personne ne peut commettre une

injure sans savoir qu'il la commet: a injuriam potest facere nemo,
nisi qui scit se injuriam facere (10).1, Par exemple, si quelqu'un
vous frappe dans un jeu ou dans un combat; s'il frappe un homme

libre, croyant que c'est son esclave; si le coup de poing qu'il
lance contre son esclave tombe sur vous, qui vous trouvez à ses

côtés, if n'y a pas d'injure (11). On en conclut que le fou, le

furieux, l'impubère qui n'est pas encore doli capax, ne peuvent

pas faire d'injure, quoiqu'ils puissent en souffrir, car il n'est

pas nécessaire, pour qu'on ait été injurié, qu'on ait pu le sentir

(Pati quis injuriam, etiamsi non selltiat potest) (12).
1766. Il nous reste à donner quelques explications sur certaines

expressions de notre texte.

ConvitiulIllactulIl fuerit. Ce sont les inj ures patentes, les cla-

meurs dont on apostrophe quelqu'un à haute voix, de manière à

causer un scandale public et à ameuter la foule autour de lui.
« Convitium autem dicitur, vel a concitatione, vel a conventu, hoc
« est, a collatione vocum (13) : n ce qui peut avoir lieu même

contre un absent, par exemple, si on ameute la foule autour de

sa maison, par les vociférations dont on vient l'y assaillir (14).

Que les vociférations soient prononcées par un seul ou par plu-
sieurs, peu importe; si elles ont lieu de manière à faire émeute,
il y a convitium; mais hors ce cas, les injures verbales ne rentrent

pas dans cette dénomination.

Matrem familias : ce qui signifie tonte femme de mœurs

honorables (eam quae non inhoneste vixit; matrem enim familias

(1) COD.9. 35.9. — (2) DIG.47. 10. 11. S 9. f. UJp.;et 12. f. Gai.—

(3)lb.15. §33. - (r.) lb. 13. §3. - (5) lb. 15. pr- —(6) lb. 13. § 7.
— (7)Ib. 1. §4 et 6.—(8) lb. 27.- 9 /4.3. §1. — (10)lb. S11.—(11)Uig.
47.10.3. §«3 et 4. f. UIp.—4. f. Paul. — (12)lb. 3. §§1 et2. —(13) lb. 1.

fi 1. — 15.8 4. f. Ulp.-- Telleest aussil'explicationde Théophiledanssa

paraphrase.— Voy.PAuL.Sent.5. 4. § 21. - (14) 47. 10. 15. S 7. f. Vlp.
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a cœteris feminis mores discernunt atque separant); mariée ou

veuve, ingénue ou affranchie (1).

Pl'œtextatu'lll prœtextatam. Le jeune enfant ou la jeune fille

couverts encore de la robe prétexte, qu'on ne quittait ordinai-

rement qu'à l'âge de puberté.
Adsectatus fuerit. Ulpien nous donne le sens de ces mots:

ciAdsectatur, qui tacitus frequenter sequitur, » celui qui s'attache

à suivre assidûment les pas d'une personne, même en silence,
assidua enim frequentia quasi prœbet nonnullam infamiam (2) »
— Il serait également passible de l'action d'injures pour les

avoir appelées (si quis virgines appellasset); c'est-à-dire invitées,

provoquées par des paroles caressantes: « Appellare est blanda

oratione alterius pudicitiam attentare (3); » — ou pour les

avoir séparées de la personne qui est chargée de les accompa-

gner (vel eis comitem abduxit) (4), — Il faut remarquer que si

des femmes sortaient portant des vêtements d'esclaves ou de per-
sonnes de mauvaise vie, celui qui leur ferait de pareilles injures
serait considéré comme bien moins coupable (minus peccare
videtur (5).

Pudicitia attentata, expressions dont Paul nous définit le

sens: ttAdtentari pudicitia dicitur, cum id agitur, ut ex pudico
« impudicus fiat (6). »

Il. Patiturautemquisinjuriamnon 58.On reçoit une injure non-seule-
solumper semetipsum,sed etiamper ment par soi-même, mais encorepar
liberos suos quos in potestatebabet; les enfantsqu'on a sous sa puissance,
itemper uxoremsuam id enimmagis et mêmepar sonépouse, carcet avisa

praevaluit.Itaque si filiæalicujusquœ prévalu.Si doncvousinjuriezune fille
Titionupta est, injuriamfeceris, non en puissancede son père et mariéeà
solumfiliœnominetecum injuriarum Titius, l'action d'injures pourra être

agi potest, sed etiampatrisquoqueet exercéecontrevous,non-seulementau
mariti nomine.Contraautem, si viro nomde lafille, maisencoreau nomde

injuriafactasit uxorinjuriarumagere sonpèreetdesonmari.Ensensinverse,
non potest.Deiendienim uxoresa vi- si uneinjurea étéfaite aumari,la femme
ris, nonviros ab uxoribus,œquumest. ne peut exercer l'action. La justice
Sedet socer, nurus nominecujus vir constituelemaridéfenseurdesafemme,
in ejuspotestateest, injuriarumagere mais non la femme de son mari. Le

potest. beau-père peut égalementpoursuivre
l'injure faiteà sa bru dont le mari est
soussa puissance.

1767. Ulpien résume en ces mots les principes de ce paragraphe:
IlAut per semetipsum alicui fit injuria, aut per alias personas. Per

D semet, cum directo ipsi; per alias, cum per consequentias fit;
« cum fit liberis meis, vel servis meis, vel uxori, nuruive: spectat
J) enim ad nos injuria, quoe in his fit, qui vel potestati nostræ,
il vpl affectui subjecti sunt (7). «

Il faut remarquer qu'à l'égard des enfants, ce n'est que lorsqu'ils

(1) DIG.50. 10. 46. 8 1. f. Ulp. —(2) I)i<;. 47. 10. 15. § 22. - (3) Ib.
Sg15 et 20.—(4) lb. §§ 15 à 19. - (5) lb. §15. — (6) Du;.47.10 10.
f. Paul.— (7) lb. 1. § 3,
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sont sous la puissance paternelle, que l'injure qui leur est faite
est aussi une injure faite au père, au chef de famille; mais s'il

s'agissait d'enfants hors puissance, par exemple, d'enfants éman-

cipés, l'injure qui leur serait faite resterait étrangère au-père.
A l'égard de la femme, uxor, il n'en est pas de même: il n'est

pas nécessaire qu'elle soit in manu viri, pour que le mari se trouve

personnellement injurié par l'injure qui lui est adressée. Le droit
naturel du mari et l'obligation de protection qu'il a envers elle
suffisent pour l'identifier avec elle et avec toute injure qui lui serait

faite, quoiqu'il ne l'ait pas en sa puissance (in manu). Tel est l'avis

qui a prévalu (id enim magis proevaluit) (]).-Et même on éten-
dait ce droit au fiancé, pour les injures faites à sa fiancée (2).

1768. Remarquons bien que, dans tous ces cas, ou une personne
se trouve injuriée par l'injure faite à une autre, les injures ni les
actions ne se confondent entre elles. Il y a autant d'injures et
autant d'actions différentes que de personnes injuriées. Ainsi,

pour l'injure faite au fils de famille, il y aura deux actions: l'une
au nom du fils qui a été directement injurié (fitii nomine); l'autre
au nom du père qui l'a été dans la personne de son fils (patris
nomine). De même, dans le cas d'une injure faite à une femme

qui a été mariée sans entrer in manu viri, et par conséquent
sans sortir de la puissance paternelle, il y a trois personnes inju-
riées : la femme, son père chef de famille, et son mari, et par

conséquent trois actions différentes.

Socer, nurus nominecujus vir in ejus potestate est. Dans ce

cas particulier, il y a même quatre personnes injuriées: la

femme, son père chef de famille, son mari, et le père chef de

famille de ce dernier, qui se trouve aussi injurié, puisque son fils

de famille l'a été.

1769. Quoique ces actions d'injures soient distinctes et séparées,

cependant la même personne est souvent chargée d'en exercer

plusieurs. Ainsi les fils de famille ne pouvant pas ordinairement

agir par eux-mêmes en justice, c'est le père qui exerce les deux

actions, l'une de son chef, l'autre au nom de son fils. (( Pater
» cujus filio facta est injuria, non est impediendus quominus
» duobus judiciis, et suaminjuriam persequatur, et filii (3).»

Cependant quelquefois, dans certains cas exceptionnels, le pré-
teur permet aux fils de famille d'exercer eux-mêmes les actions

d'injures qui les concernent: par exemple, si celui au pouvoir

duquel ils sont se trouve absent et sans procureur (4).
1770. Ces actions sont tellement distinctes, que, quoiqu'il

s'agisse du même fait injurieux, l'estimation de la condamnation

ne doit pas être la même dans toutes. En effet, nous verrons que
cette estimation doit se baser sur la considération, la dignité de la

(1) V. GAI.3. §§ 221 et 222. — (2) DIG.47. 10. 15. § 24. f. Ulp. —

(3) DIG.47.10.41. f. Xerat. — (4)Ib. 17. §§10 et suiv.
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personne offensée: elle pourra donc être différente à l'égard du

fils, du père, de la femme ou du mari. « Cuni utrique, tam filio
» quam patri, adquisita actio sit : non eadein utique facienda
» sestimatio est; — cum possit propter filii dignitatem major ipsi
» quam patri injuria facta esse (1). »

SKI Servisautemipsis quidemnulla 3. On n'admetpas, à proprement
injuria fieri intelligitur, sed dominoparler, d'injure personnellecontreles

per eosfierividetur: nontameniisdem esclaves;maisc'est leurmaîtrequi, par
modisquibusetiamper liberoset uxo- eux, est censé injurié; non pas toute-
res, seditacumquid atrociuscommis- foiscommepar ses enfantsou par son
sumfuerit et quodaperte ad contume- épouse;maisseulementlorsqueles faits
liam domini respicit, velllti si quis sont tellementgravesqu'ils emportent
alienumservumatrociterverberaverit, évidemmentoutragepourlemaître.Par
etin hunccasumactioproponitur.Atsi exemple, on accorderal'action contre

quisservoconvitiumfecerit, velpugno celuiquiaura battu de vergesl'esclave
eum perçussent, nulla in eum actio d'autrui.Maispour l'avoirrendul'objet
dominocompetit. d'un rassemblement, pour lui avoir

donné un coup de poing, le maître
n'aura aucuneactioncontrevous.

1771. Nulla injuria fieri intelligitur. Ainsi, d'après le droit

civil rigoureux, il n'y a jamais aucune injure quant à la personne
de l'esclave. Le maître seul pourra se trouver injurié dans son

esclave, et encore faudra-t-il pour cela que le fait, d'après sa

nature et d'après l'intention de celui qui l'a commis, ait été dirigé
contre lui. Dans ce cas, le maître aura, non pas une double action,
l'une pour son esclave, l'autre pour lui, mais une seule action en
son propre nom. Cependant le prêteur ne voulut pas laisser

toujours impunies les injures qui seraient faites à l'esclave seul,
sans intention d'offenser le maître (ipsi servofacta injuria, inulta
a prœtore relinqui non debet). Il établit donc textuellement dans
son édit une action d'injure prétorienne, qu'il donnait de plein
droit, si l'esclave avait été frappé ou soumis à la question sans
l'ordre du maître (injussu domini) ; et seulement en connaissance
de cause (causa cognita), pour les autres faits qui pouvaient avoir

moins de gravité (2). Dans cette connaissance de cause, comme
aussi pour fixer le montant de la condamnation à raison de l'injure
faite à l'esclave, on avait égard à la personne et à l'emploi même
de cet esclave, selon les distinctions que nous avons indiquées
(tom. II, n° 47) (3). Du reste, cette action prétorienne, quoique
donnée pour l'injure faite à la personne de l'esclave, appartient
toujours à son maître (4).

IV. Si communiservo injuria facta 4. S'il a été fait injureà un esclave
sit, sequumest, non pro ea parte qua commun,l'équité veutque l'estimation
dominusquisqueest, aestimationemin- ensoitfaitenond'aprèslapartquecha-

juriaefieri,sedexdominorumpersona: cuna dansla propriété, maisen raison

quiaipsisfit injuria. de la personnedesmaîtres;car ce sont
euxqui sont injuriés.

(1) Ib. 30 et 31. - (2) Din. 47. 10. 15. §§ 34 et suiv.— (3) Ib. § 44.
— (4) Ib. § 48
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1772. Il s'agit ici du cas où les copropriétaires de l'esclave

agissent en leur propre nom, pour une injure qui a rejailli
personnellement sur eux. Car s'il s'agissait de l'action prétorienne
dont nous venons de parler au paragraphe précédent, relative à

l'injure de l'esclave, le bénéfice de l'action devrait se diviser
entre les maîtres proportionnellement à leur part de propriété.

V. Quodsi ususfructusin servoTitii 5. SiTitiusa l'usufruitet Mœviusla
est, proprietas Maevii,magis Mœvio propriété de l'esclave, l'injpre sera
injuria fieri intelligitur. plutôt censée/aite à Mavius.

1773. Magis Mœvio. A moins qu'il ne résulte des faits et de
l'intention de celui qui a commis l'injure, quelle était dirigée
contre l'usufruitier de l'esclave, et non contre le propriétaire (1).
Il en est de même à l'égard du possesseur de bonne foi, comme

l'expose le paragraphe suivant. —
Mais, dans tous les cas, l'action

prétorienne pour l'injure faite à l'esclave même n'appartient
jamais qu'au propriétaire.

VI. Sed si libero qui tibi bona fide 6. Si l'injure a été faiteà un homme
servit, injuria factasit, nullatibi actio libre quite sert de bonnefoi, tu n'auras
dabitur; sed suo nomine is experiri aucune action, mais lui-même pourra
poterit, nisi in contumeliamtuam pul- "8giren sonnom, à moinsque ce ne-soit
satussit : tuneenimcompetitet tibi inju- pour t'outrager qu'onl'ait insulté; car,
riarum actio.Idem ergo est et in servo en ce cas, tu as aussil'actiond'injures.
alienobonafidetibi serviente,ut totiens Mêmedécisionà l'égard de l'esclave
admittatur injuriarum actio, quotiens d'autruiquite sert debonnefoi ; onne
in tuam contumeliaminjuria ei facta doit t'accorderl'actiond'injures qu'au-
sit. tant que l'injure a été faite en mépris-

de toi.

VII. Pœna"autem injuriarum, ex 9. Lapeinedes injures,suivantla loi

lege Duodecim Tabularum, propter des DouzeTables,était, pour un mèm-
membrumquidemruptum talio erat: bre rompu, le talion; pour un os frac-

propter os .vero fractum nummariaeturé, desamendespécuniaires,en pro-
pœnœerant constitutae,quasiin magna portion de la grande pauvreté des
veterumpaupertate.Sed posteaprseto- anciens.Maisdansla suite, lespréteurs
res permittebantipsisqui injuriampassi permettaient à ceux qui avaientreçu
sunt, eamaestimare: ut judex vel tanti l'injure d'en faireeux-mêmesl'estima-
reum condemnet,quanti injuriampas- tion,afinque lejuge condamnàtle cou-
sus æstimaverit,vel minoris, prout ei pableà payer toute cette sommeesti-
visumfuerit. Sed pœna quideminjurise mée par l'offensé, ou une moindre,
quœ ex lege DuodecimTabularnmin- selonqu'illui paraîtraitconvenable.La
troducta est, in desuetudinemabiit; peine des injures fixéepar la loi des

quam autem praetoresintroduxerunt., DouzeTablesest tombéeen désuétude;
quaeetiamhonorariaappellatur,in ju- celle, au contraire, introduitepar les
diciisfrequentatur.Namsecundumgra- préteurs, et nomméeaussihonoraire,
dumdignitatisvitaequehouestatemcre- estsuivieen justice; car,suivantleïang
scit aut minuitur œstimatioinjuriœ: de dignitéet la considérationmoralede

qui graduscondemnationiset in servili la personne injuriée, l'estimation de

personanonimmeritoservatur,ut aliud l'injure est plus Oumoins élevée; et
in servo actore, aliud in medii actus cette gradation dans la condamnation

homine,aliudin vilissimovel compedito s'observeavec raison à l'égard même
constituatur. desesclaves;de tellesortequerévalua-

(1) DlG. 47. 10; 15. 48
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tion soit autre pour un esclaveinten-
dant, autrepour celui d'un emploide
moyenneclasse, autre enfinpour ceux
du dernierrangoumis auxfers.

1774. Paul nous dit dans ses Sentences que l'action' d'injures
a été introduite ou par la loi ou par les usages, ou par un droit

mixte (aut lege, mit more, aut mixto juré). Parla loi, c'est-à-dire

la loi des Douze Tables, de famosis carminibus, membris ruptis

et ossibus fractis. Par les usages, Paul entend les dispositions
introduites par le droit prétorien, d'après les usages qui survinrent.

Enfin, par le droit mixte, il fait allusion à la loi CORNELIA(1).
Nous avons déjà rapporté (tom. I, Hist., tab. 8, p. 110), les

fragments des Douze Tables qui nous sont parvenus, relatifs à la

peine contre les*injures, les fractures et les vers ou les libelles
infamants.

Quant à l'édit du préteur, les fragments d'Ulpien insérés au

Digeste nous en ont conservé la plupart des dispositions, et nous
les croyons assez curieux pour les rapporter ici en note {2).

Enfin, quant à la loi Cornelia, il en est question au paragraphe
suivant.

VIII. Sed et lex Corneliade in- 8. Mais, en outre, la loi Cornelia
jariis loquituret injuriarumactionem traite des injures, et elle a introduit
introduxit,quœcompetitob eam rem une action d'injures pour les cas où
JIHodse pulsatumquis verberatumve, quelqu'unse plaintqu'on J'ait poussé,
domumvesuamvi introitamesse dicat. frappé, ou qu'on soit entré de force
Domumautemaccipimus,sivein pro- dans sa maison.Par sa maison, on
pria domo quis habitat, sive in con- entend la maison qu'on habite, soit
ducta, vel gratissivehospitioreceptus qu'onen soit propriétaireou locataire,
sit. soit qu'ony ait été reçu gratuitement

ou par hospitalité.

1775. On considère généralement cette loi CORNELIAcomme

(1)PAUL.Sent. 5. 4. § 6. — (2) ItQuiadversusbonosmores convitiumcui
fecisse,cujusveoperafactumessedicetur, quoadversusbonosmoresconvitium
iferet, in eumjudiciumdabo.

7 Ne quidinfamandicausafiat : si quisadversuseafecerit, prout quœqueres
erit, animadvertam.

IlSi ei qui in alienapotestateerit injuriafactaessedicetur,et nequeis cujus
in potestateest prœsenserit, nequeprocuratorquisquamexistât,qui eonomine
agat, ipsiqui injur-iamaccepissedicetur,judiciumdabo.

IlQui servum aliemimadversusbonosmores verberavisseinjussudomini,
quœsfionemhabuissedicetur, in eumjudiciumdabo. Item, si quid aliudfac-
tam essedicetur,causacognitajudiciumdabo.II (HIG.47. 10. 15. §§2 et 25.
f. Ulp.— 17. § 10. f. Ulp.15. § 34.)

L'Edit paraît aussi avoir contenudes dispositionsanaloguesà celles-ci:
a Si quis contrabonosmores feminam,prœtextatumprœtextatamveappella-
verit, assectatusvefuerit, vel ejuscomitemsubduxerit,judiciumdabo.PMais
cesdispositionsne noussontpas parvenuestextuellement.

Enfin, cet autre texte en faisait partie: « Qui agit injuriarum,certum
dicatquidinjnriœfactumsit (DiG.47. 10. 7. pr. f. Ulp.); et taxationemponat
nonminoremquamquantivadimoniumfuerit. Il Collât, lequmMosaicar.hoc.
lit. § 6.)
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une loi particulière, relative spécialement aux injures. Cependant,
il est plus probable qu'elle n'est autre que la loi CORNELIAde

Sicariis, dont nous avons déjà parlé dans l'Histoire du droit

(t. I, n° 293), qui fut portée sous la dictature de Cornélius Sylla,
et qui, quoique relative principalement aux meurtres, statuait
aussi accessoirement sur certaines injures violentes. « La loi

Cornelia, dit Théophile, n'eut garde de passer sous silence les

injures. » Les cas pour lesquels elle donnait action sont au
nombre de trois seulement: pour avoir été poussé, frappé, et

pour violation de domicile: « Lex itaque Cornelia-ex tribus causis
dedit actionem : quod quis pulsatus, verberatusve, domusve ejus
vi introita sit (1). »

IX.. Atrox injuria œstimaturvel ex 9. L'injure est réputée atroce, soit
facto, veluti si qui ab aliquovulneratus par le fait: si, par exemple,quelqu'un
fuerit, vel fustibuscœsus;vel ex loco, a été blesséou frappé de verges; soit
veluti si cui in theatro, vel in foro, vel par le lieu: si, par exemple, c'est au
in conspectuprœtoris, injuria factasit; théâtre, au forum,ou au prétoire, qu'il
vel ex persona, veluti si magistratus a été injurié; soitpar la personne: si,
injuriampassus fuerit, vel si senatori par exemple, l'injure a été faite à un
ab humili persona injuria facta sit, magistrat,oubienà unsénateurpar une
aut parenti patronovefiat a liberis vel personnedebassecondition,àunascen-
libertis.Aliterenimsenatoriset parentis dant ou à un patronpar ses enfantsou

patronique, aliter extranei et humilis ses affranchis.En effet, l'injure faiteà

personne injuria œstimatur. Nouuun- un sénateur,à un père, à un patron,
quamet locusvulnerisatroceminjuriam s'estimeautrementque cellefaiteà un
facit, veluti si in oculoquis percussus homme de basse condition et à un
fuerit. Parvi autemrefert, utrum patri étranger. Quelquefoisc'est la placede
familiasanfiliofamiliastalisinjuriafacta la blessurequi rend l'injureatroce: par
sit : nam et liaecatrox œstimabitur. exemple,si on a été frappéà l'œil. Peu

importequ'une telle injure ait été faite
à un père ou à un filsde famille: elle
n'en est pas moinsréputée atroce.

1776. La circonstance que l'injure était plus grave, qu'elle
rentrait dans la classe de celles que les Romains nommaient

atroces, devait avoir plusieurs conséquences importantes. Ainsi

nous voyons que l'affranchi ne pouvait avoir l'action d'injure
contre son patron, ni le fils hors puissance contre son père, à

moins qu'il ne s'agît d'injure grave, d'injure atroce (2). - La

condamnation soit civile, soit criminelle, devait être plus forte si

l'injure était atroce (3).
- Enfin, Gaius nous apprend que, dans

le cas d'injure atroce, le préteur avait coutume, en donnant le

juge et la formule, d'estimer et d'indiquer lui-même, par taxation,
le maximum de la condamnation, et que le juge, quoiqu'il en eût

le droit, n'aurait pas osé se tenir au-dessous de ce maximum (4).

X. In summaseiendumest, de omni 10. Enfin, pour toute espèced'in-

injuria eum qui passus est, passe vel jure, celui qui l'a reçue peut apir
au

criminaliter agere, vel civiliter. Et si criminel ou au civil.Au civil, c est en

(1) DiG.47. 10. 5.pr.f. UIp.—(2) DIG.47. 10. 7. §§2 et 3. — (3) PAUL.
Sent. 5. 4. § 22. — (4) GAI.3. § 224.
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quidem civiliter agatur, œstimationeune sommeestiméecommenousl'avons
factasecundumquoddictumest, pœna dit que consistela peine. Au criminel,
imponitur.Sinautemcriminaliter,offi- le juge infliged'officeau coupableune
cio judicis extraordinariapœnareo ir- peine extraordinaire.Il faut toutefois

rogatur.Hocvidelicetobservandoquod observerqu'une constitutionde Zénon
Zenonianaconstitutiointroduxit,ut viri a permis aux hommes illustres, ou
illustresquiquesuper eossunt, et per d'une dignité supérieure, d'intenter

procuratorespossintaclioneminjuria- l'action d'injures et d'y défendre au
rum criminaliter velpersequi vel sus- criminel mêmepar procureur, comme
cipere, secundumejus tenorem qui ex on peut le voir par le texte de cette
ipsamanifestiusapparet. constitution.

1777. Vel criminaliter agere, vel civiliter. L'action d'injures,
dont nous traitons ici, est une action privée pour obtenir contre

le délinquant une condamnation pécuniaire. La loi Cornelia elle-

même, dans ses dispositions relatives aux injures, donnait nais-

sance à une pareille action, c'est-à-dire à une action privée (1).
Mais on pouvait aussi, selon les cas, intenter une accusation

criminelle : extra ordinem criminaliter agere. Nous voyons
même par les textes, et notamment par les Sentences de Paul,

que les condamnations publiques étaient d'une excessive sévérité

contre certaines injures; par exemple: la mort, pour attentat

par violence à la pudeur; l'exil, la relégation dans une île, la

destitution de son ordre, pour crime de calomnie; l'exil, le

métal ou les travaux publics, selon les circonstances, dans les

cas de la loi Cornelia (2).
Per procuratores possint actionem injuriarum criminaliter

persequi vel suscipere. L'action d'injures, tant qu'elle n'était

exercée qu'au civil, comme action privée, pouvait être intentée

ou soutenue par procureur, par tuteur ou par tous autres

représentants, et cela même à l'égard de celle dérivant de la loi

Cornelia (3). Cette règle était générale pour tous. Mais s'il s'agis-
sait d'une accusation au criminel, la règle générale était qu'il
fallait comparaître en personne. La faveur que Zénon accorde par
sa constitution aux personnes décorées du titre d'illustres est

donc une exception toute particulière (4).

XI. Nonsolumautemis injuriarum 11. Est tenu de l'action d'injures
tenetur qui fecit injuriam, id est, qui non-seulementcelui qui a fait l'injure,
percussit; verum ille quoque tenetur, par exemple,

qui
a frappé,mais encore

qui dolo fecit, vel curavit ut cui mala celui qui méchammenta fait ou s'est

pugnopercuteretur., arrangé pour fairefrapper.
XII. Hœcactiodissimulationeabo- 11. Cette actions'éteint par la dis-

letur; et ideo si quis injuriamdereli- simulation; celuidoncqui a fait abaii-

querit,hocest, statimut passasad ani- don de l'injure, c'est-à-direqui, à l'in-
mumsuum non revocaverit,posteaex stant où il l'a reçue, n'en a témoignn

(1) Celaressort sans aucundoutedes textessuivants: DIG.47. 10. 5. §§ 0
et 7. —6. f. Paul.-7. S1. f. Ulp.— BIG.3. 3. 42. S1 f. Paul.— (2)V.Paur..
Sent. 5. 4. §§ 4. 8. 11. 13 etsuiv. — (3) DIG.47.10.11. § 2.' DIG. 3.
3. 42. § 1. — (4) COD.9. 35. 11. const. ZenOll.
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pœnitentiaremissaminjuriamnon po- aucun ressentiment,ne peut ensuite,
terit recolere. par réflexion,revenirsur l'injurequ'il

a remise.

1778. Dissimulatione : c'est-à-dire si on n'a témoigné sur-

le-champ aucun ressentiment de l'injure; si on l'a, en quelque
sorte, remise tacitement, par le peu de cas, par le mépris qu'on
en a fait au moment où on l'a reçue.

Même dans le cas contraire, c'est-à-dire si on a montré immé-
diatement le ressentiment del'injure et l'intention de la poursuivre,
l'action sera éteinte, prescrite au bout d'un an, si la personne
inj uriée a laissé écouler ce temps sans agir (1).

Ou bien encore si elle est morte sans avoir agi, car cette action
est toute personnelle à l'offensé, et ne passe pas à ses héritiers,

à moins qu'elle ne fût déjà engagée par la litis contestatio (2).
1779. Outre les quatre sortes de délits que nous venons de

parcourir, et qui sont ordinairement cités par les jurisconsultes
romains, il existe d'autres faits qui nous paraissent indubitable-
ment devoir être rangés aussi dans la classe des délits, parce
qu'ils ont été spécialement prévus et caractérisés comme tels par
la législation civile ou prétorienne, et qu'une action particulière
y a été attachée.

Telles sont les actions de tigno juncto (3), arborum furtim
cœsarum (4), venant de la loi des Douze Tables, et données pour
le double; l'action rerum amotarum, imaginée par suite de cette
idée que durant le mariage les soustractions entre époux ne

peuvent pas donnerlieu à l'action de vol (la rei vindicatio ou

la condictio sont les seules qui se donnent alors) ; et que cette

prohibition de l'action de vol doit s'étendre, même après le

divorce, aux soustractions qui auraient été commises auparavant,
dans la prévision du divorce prochain (divortii consilio) : c'est à
ce dernier cas que s'applique l'action rerum amotarum : IlNam in

honorem matrimonii turpis actio adversus uxorem negatur (5). »

Elle a été créée principalement en vue des soustractions commises

par la femme, parce que les biens étant au mari, ce cas est le

plus fréquent; cependant elle se donnerait aussi contre le mari

si, @la femme ayant des biens paraphernaux, il en avait détourné

quelques-uns en prévision du divorce- prochain (6). L'action

rerum amotarum, quoique née d'un délit, n'est qu'une action

persécutoire de la chose (7). Pour les faits commis après la aisso-

lution du mariage, l'action du vol reprend son application (8).

(1)Dre.47.10.17. § 6. — COD.9. 35. 5. — (2) DIG.lb. 13. pr. — Voir
ce quej'ai déjàdit de la litis contestatio(tom.II,p. 361, note2, et ci-dessus,
n° 1704).— (3)DIG.47. 3. Detignojuncto.

— (4)Dic,.47. 7. Arborumturttm
cœsarum.Dansce cas, l'actionde la loiAquihaseraitégalementapplicable.—

(5) DIG.25. 2. De actionererum amotarum.1. f. Paul.2. f. Gai.,et 25. L
Marcian.— (6) Ibid. 6. 9 2. f. Paul., et 7. f. Ulp.— 23. 3. Dejure dot. 9.

§3. f. Ulp. —(7)25. 2.21. §2. f. Paul. - (SrIbid. 3. f. Paul.
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Tels,ont aussi les cas de certaines actions prétoriennes, telles

que l'action servi corrupti, pour le double (1) ; l'action contre le

dommage causé dans la foule (in turba), et à tort (dolo malo),

pour
le double dans l'année, et pour le simple après l'année (2);

l'action contre ceux qui profiteraient d'un incendie, d'une ruine,
d'un naufrage, d'une attaque de navire, pour enlever des objets,
ou qui les recéleraient : action donnée pour le quadruple dans

l'année, et ensuite pour le simple (3).
Enfin, nous mentionnerons encore ici l'accusation extra ordinem

pour spoliation d'une hérédité (crimen expilalœ hereditatis) (4),
fondée sur le principe que la soustraction de choses dépendant
d'une hérédité, tant que l'héritier n'a pas fait adition et ne s'est

pas encore mis en possession, ne constitue pas un vol proprement
dit, et, par conséquent, ne donne paslieu à l'action de vol (5).
Et cependant comme il y a là un délit particulier, à défaut de loi

qui s'y applique, on recourt à la juridiction extraordinaire du

préfet de la ville, ou du président de la province. Mais ce n'est

pas ici une action civile, c'est une accusation extra ordinem.
1780. Ldl-squ'il y a concours de plusieurs délits, la jurispru-

dence romaine avait admis le principe qu'aucun d'eux ne doit

rester impuni, et que les actions concourent aussi: etNunquam

plura delicta concurrentia faciunt ut ullius impunitas detur :

neque enim delictum ob aliud delictum minuit pœnam. » Par

exemple, si quelqu'un a volé un esclave et ensuite l'a tué, on

aura contre lui l'action furti et l'action de la loi Aquilia. De

même, s'il a volé une esclave et l'a corrompue, il y aura lieu
aux deux actions furti et servi corrupti (6). Il faut remarquer,
du reste, qu'il ne s'agit ici que de peines pécuniaires et privées,
poursuivies par actions pénales privées; et que ces textes formels
ont été détournés de leur véritable sens quand ils ont été enten-
dus des peines publiques, poursuivies par accusations criminelles.

TITULUSV. TITREV.

DEOBLIGATIONIBUSQVJBQUASIEX DESOBLIGATIONSQUINAISSENT
DELICTONASCUNTUR. COMMED'UNDÉLIT.

1781. Toutes les fois que des faits nuisibles et illicites, ne ren-
trant ni dans la classe des contrats ni dans celle des quasi-contrats,
ont été commis, que ce soit avec intention coupable ou sans cette

intention, peu importe, s'ils ne sont pas au nombre de ceux que

la législation a caractérisés comme délits, c'est-à-dire si la légis-

(1)DIG.11. 3. De servocorrupto.— (2) DIG.47. 8. Vi bonorumraptoinm
et de turba. 4. f. Ulp.- (3) DIG.47.9. De incendio,ruina, naufragio, rate,
naveexpugnata:—(4) Crimenn'a pasla significationquenousdonnonsaujour-
dhm aqmot crime;c est, à proprementparler, en droit romain,1 accusation,
1 incrimination.— (5) DIG.47. 19. expilritæ hereditatis. 2. § 1. f. Ulp.« Ante
aditamhereditatem;el post aditam,autequam res ab herede posscssæsint. D
— 25. 2. 6. S6. f. Paul.— (6) DIG.47.1. 2. f. Ulp.



450 - EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LlV. IV.

lation n'a pas attaché à ces faits d'action spéciale qui ur soit

propre, alors on tombe dans le cas d'une action générale, l'action
in factum, rédigée en fait, usitée communément pour toutes ces

sortes de cas, et l'on dit que l'obligation est produite, non pas par
un délit, mais comme par un délit (quasi ex delicto). D'où l'on a

fait, dans la langue moderne du droit, afin de s'énoncer plus
brièvement et sans périphrase, l'expression de quasi-délit (1). Il

faut appliquer au sujet de cette expression ce que nous avons dit

plus haut relativement à celle de quasi-contrats. (Voir ci-dessus,
au titre des quasi-contrats, n° 1622.)

Le texte parcourt plusieurs cas qui rentrent dans cette catégorie
de faits.

Sijudex litemsuamfecerit, nonpro- Si unjugefait un procès sien, il ne

prie ex maleficioobligatusvidetur.Sed paraît pas obligéprécisémentpar mé-

quianeque ex maleficioneque ex con- fait; mais,commeil ne l'est ni par mé-
tractu obligatusest, et utiquepeccasse fait ni par contrat, et que cependantil

aliquidintelligitur,licet per impruden- afailli enquelquechose,fût-ceparigno-
tiam, ideo videtur quasi ex maleficio rance, on dit qu'il est tenu commepar
teneri: et in quantumde ea re œquum méfait, et il sera

condamné
à l'estima-

religioni judicantis videbitur, pœnam tion de la chose, appréciés équitable-
sustinebit. mentpar la religiondujuge.

1782. Si judex litem suamfecerit. Cette expression était con-
sacrée pqur dire que le juge avait tourné le procès contre lui; qu'il
en avait assumé les conséquences à sa charge. Il se trouvait dans
ce cas lorsqu'il avait rendu à mauvais dessein (dolo malo) une

sentence inique (cum dolo malo in fraudem legis sententiam

dixerit) ; soit par faveur, soit par inimitié ou par corruption
(si evidens arguatur ejus vel gratia vel inimicitia, vel etiam

sordes) (2). Ou même, selon notre texte, tiré de Gaius, n'eût-il

que de l'ignorance à se reprocher (licet per Ùnprudentiam) (3).
Le même jurisconsulte, dans ses Instituts, cite le cas où le juge
aurait condamné à une autre somme que celle impérativement
fixée par la formule, ou en cas de taxation à un maximum,
aurait dépassé ce maximum (4).

1783. Ce n'est pas que les erreurs, les injustices ou les viola-

tions du droit dont il s'agit, fussent irréparables par d'autres

moyens. On pouvait avoir généralement la voie de l'appeL Et

même, dans certains cas, cette voie n'était pas nécessaire: tel

était celui où la sentence contenait une violation formelle de la loi

(si specialiter contra leges, vel S, C., vel constitutionem fuerit

vrolata.
— Cum contra sacras constitutions judicatur) (5). Ce

(1) Maisle quasi-délit,dansnotredroit civilfrançais,diffèreessentiellement
de ce qu'il étaiten droit romain; car il ne s'agit plus de savoir, cher nous, s'il
y a une actionspécialeet caraptéristiquepar elle-même,ou simplementune
actiongénéraleir factum, contrece fait, pourdire s'il y a délitprivéou seule-
ment quasi-délit.— (% Dre. 5. 1. 15. : 1. f. Ulp. — (3) DIG.50. 13. 6.
— (4)GAi.4. § 52. —(5) DIG.49.1. 19.f. Modest.8. 1. 2. f. Mac.



TIT. V. OBLIGATIONSQUINAISSENTéOMMED'UNDÉLIT. 451

29.

que le jurisconsulte Macer caractérise parfaitement en disant,

lorsque le juge a prononcé contre le droit de la constitution plutôt

que contre le droit du plaideur (cum dejure constitutionis, non

de jure litigatoris pronunciatur) (1). Tel était encore le cas d'une

sentence vénale, obtenue du juge par corruption (2). Dans ces cas,

n'y eût-il pas eu appel, ou l'appel qu'on avait formé eût-il été rejeté

par la prescription, on pouvait recommencer de nouveau la cause

(causa denuo induci potest. -Potest causa. ab initio agitari) (3).
1784. Cela posé, il est naturel de se demander si le recours

contre le juge, comme ayant fait le procès sien, pouvait être exercé

même dans ces cas où le plaideur avait le moyen de faire réformer

la sentence inique, ou de la faire considérer comme nulle; ou

bien si ce recours se bornait seulement aux cas où la sentence

était irrévocable. Le plaideur paraît avoir eu, dans tous les cas,
-l'action contre le juge qui avait fait le procès sien; car il pouvait, par

plusieurs raisons, ne pas vouloir ou ne pas pouvoir recommencer

un nouveau procès contre son adversaire: par exemple si celui-ci

était insolvable et ne lui offrait plus aucune garantie, ou par tout
autre motif qui lui faisait préférer d'attaquer le juge.

1785. In quantum de ea re æquumreligioni judicantis vide-
bitur. C'est ainsi que s'exprime notre texte, d'après Gains. Ulpien
nous dit que le juge convaincu sera condamné à payer la véritable
estimation du procès qu'il a fait sien (ut veram œstimationem
litis prœstare cogatur) (4). Mais qui fera cette estimation? le juge
qui connaîtra de l'action; et d'après quelle base? in quantum de
ea re æquum.videbitul'. C'est ainsi que ces deux opinions des

jurisconsultes peuvent se ramener à la même.
1786. On se demande, à ce propos, pourquoi l'incurie,

l'imprudence du médecin étaient rangées, chez les Romains,

parmi les délits, et passibles de l'action de la loi Aquilia; tandis

que celles du juge ne constituaient qu'un quasi-délit. La véritable
raison est que, dans le premier cas, le médecin a lésé un corps,
causé un préjudice à un corps (corpori) , ce qui rentre dans les

prévisions de la loi Aquilia, et par conséquent dans une action

pour délit; tandis qu'il n'en est pas de même dans le second cas.
Mais on voit que le plus ou moins de culpabilité entre le médecin
ou le juge n'entre pour rien dans la question.

1. Item, is ex cujus cœnaculo,vel 1. Pareillement,celui qui habite,
proprioipsius,velconducto,velin quo commepropriétaire,locataire,ougratui-
gratishabitat,dejectumeffusumveali- tement,unappartementd'oùl'on a jeté
quid est, ita ut alicuinoceretur,quasi ou répanduquelquechose qui a porté
exmaleficioobligatusintelligitur.Ideo préjudiceà autrui, est

réputé obligé
autèmnon proprie ex maleficioobli- commepar méfait;car ce n estpaspré-
gatus intelligitur, quia plerumqueob cisémentpar méfaitqu'onpeut le dire
alteriusculpamtenetur, aut servi aut obligé,puisque,la plupartdu temps,il

(i) a.
— (2) COD".7. 64. 7. const.Dioclet.et Maxim,— (3) DIG.49. 1. 19.

— (4) DIG.5.1. 15. § 1. f. Ulp.
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liberi. Cui similisest is qui, ea parte est tenude la fauted'un autre, soitd'un
qua vulgo iter fieri solet, id positum esclave, soit d'un enfant.Il en est de
aut suspensumhabet, quod potest, si même de celui

qui a, sur la voie pu-
ceciderit, alicuinocere: quo casupœna blique,quelqueobjetposéoususpendu,
decem aureorum constitutaest. De eo dontla chutepourraitnuire à quelqu'un;
veroquoddejectumeffusumveest,dupli dansce casune peine de dix sousd'or
quantumdamnidatumsit, constitutaest est établie.Mais, à l'égard des choses
actio. Obhominemvero liberumocci- jetées ourépandues,l'actionest établie
sum,quinquagintaaureorumpœnacon- pour.le double du dommagecausé; et
stituitur. Si vero vivat, nocitumqueei si un hommelibreavaitété tué,la peine
esse dicatur, quantum ob eam rem seraitdo cinquantesous d'or. S'il n'est
œquumjudicividetur, actio datur. Ju- pasmort, maisblessé,l'actionse donne
dex enim computare debet mercedes pour la somme que le juge estimera
medicisprœstitas, ceteràque impendia équitableselonle cas. En effet,le juge
quaein curationefacta sunt; prœterea doit tenir comptedes honorairespayes
operarum quibus caruit aut cariturus au médecin, et des autresfraisde ma-
est, ob id quodinutilisfactusest. ladie;et, en outre, des travauxdontle

blessé a manquéou dont il manquera
parsuite del'incapacitéoùil a étéréduit.

1787. Il s'agit, dans ce paragraphe, de deux cas différents :
des choses répandues ou jetées (de effusiset dejectis), et des

choses suspendues ou périlleusement placées (de periculose positis
et suspensis) sur un lieu public. f

Pour le premier de ces cas, l'Edit du préteur est ainsi conçu:
iiUnde in eum locum, quo vulgo iter fiet, vel in quo consistetur,
» dejectum vel effusum quid erit, quantum ex ea re damnum
» datum factumve erit, in eum qui ibi babitaverit, in duplum
» judicium dabo. Si eo ictu homo liber periisse dicetur, quinqua-

» ginta aureorum judicium dabo. Si vivet, nocitumque ei esse
» dicetur, quantum ob eam rem sequum judici videbitur eum cum

» quo agetur condemnari, tanti judicium dabo (1). »

Remarquons bien qu'il s'agit ici d'une action in factum, non

pas contre celui même qui a jeté ou répandu les objets ayant
causé le dommage (car celui-là est passible, s'il y a lieu, de l'action

de la loi Aquilia); mais d'une action contre le chef de famille qui
habite le bâtiment ou la partie du bâtiment d'où les objets ont

été jetés, à cause de son défaut de surveillance.

1788. Pour le second cas, voici les termes de l'édit Ne quis
» in suggruenda protectove, supra eum locum, quo vulgo iter

» flet, inve quo consistetur, id positum habeat, cujus casus nocere

» cui possit : qui adversus ea fecerit, in eum solidorum decem

» in factum judicium dabo (2). »

Dans cette action in factum, le préteur réprime le seul fait

d'avoir posé ou suspendu sur la voie publique quelque chose de

susceptible de nuire en tombant, à cause du danger qu'on a fait

courir aux passants..
1789. Cette espèce d'action, dans l'un et dans l'autre cas, est

populaire (3); c'est-à-dire que le droit de l'intenter appartient à

i
(1) DIG.9. 3. De his qui effuderÙu.1. pr. f. UIp.— (2) lbid. 5. S 6. —

(3)lbid. 5. § 13. f. Ulp.



TIT. V. OBLIGATIONSQUINAISSENTCOMMED'UNDÉLIT. 453.

chacun, parce qu'elle a été introduite dans l'intérêt de tous les

citoyens. Il en est de même de l'action pour la mort d'un homme

libre arrivée par la chute d'un objet. Cependant si plusieurs se

présentaient pour l'exercer, on donnerait la préférence au plus
intéressé: par exemple, aux héritiers, aux cognats du défunt (1).

II. Si filiusfamiliasseorsuma pâtre 1t. Si le filsde famillea unehabita-
habitaverit, et quid ex cœnaculoejus tion séparée du père, et que, de son

dejectum effusumve sit, sive quid appartement,ilait été jeté ou répandu
posituni suspensumvehabuerit, cujus quelque chose, ou qu'il ait quelque
casus periculosusest: Juliano placuit objet, poséou suspendu,dont la cluile
in patrem nullam esse actionem, sed serait dangereuse,Juliena pensé qu'il
cum ipso filio agendum. Quod et in n'y a aucuneactioncontrele père, mais
filio familiasjudice observandumest, qu'il faut agir contrele fils lui-même;
qui litemsuamfecerit. mêmeobservationpourlefilsde famille,

juge, qui aurait fait le procès sien.

1790. Ici, le père de famille n'a aucun défaut de surveillance à

se reprocher dans le premier cas, ni aucune sorte de responsabilité
dans le second. Il ne peut donc pas être attaqué, pas même jusqu'à
concurrence du pécule de son fils, car nous verrons (ci-dessous,
liv. 4, tit. 6, § 10, et tit. 7, § 5) qu'il n'est pas responsable sur
le pécule des obligations pénales du fils.

Mais si c'était un esclave qui eût causé le dommage, le maître
serait toujours obligé ou de réparer le dommage, ou d'abandonner

l'esclave, ainsi que nous le verrons (çi-dessous (liv. 4, tit. 8).

m. Item cxercitornavis aut eau- 3. Le maîtred'un navire ou d'une
ponseaut stabuli,de damnoaut furto aubergeoud'uneétableest pareillement,
quod in navi aut cauponaaut stabulo à raisondu dommageouduvol commis
factumerit, quasi ex maleficioteneri dans le navire ou dans l'auberge ou
videtur: si modoipsiusnullumest ma- dans l'étable, réputé tenu commepar
leficium, sed alicujuseorum quorum méfait; si toutefoisce n'est pas lui qui
opera navemaut cauponamaut stabu- a commisle délit,maisun de ceuxqu'il
lum exerceret.Cum enim, neque ex emploieau servicedu navire, de l'au-
contractusit adversuseum constituta berge ou de l'étable. En effet, comme

haecactio,et aliquatenusculpaereusest, l'action établie contre lui ne provient
quodoperamalorumhominumuteretur, ni d'un méfaitni d'un contrat, et que
ideo quasi ex maleficioteneri videtur. cependant il est, jusqu'à un certain
In bis autem casibusin factumactio point, en faute, pour avoiremployéde
competit, quœ heredi quidem datur, mauvaissujets,ilest réputétenucomme
adversusheredemautemnon competit. par méfait. Dans ces cas, c'est une

action in factum qui est ouverte, et
qu'on donne même à l'héritier, mais
non contrel'héritier.

1791. L'action in factum dont il s'agit ici a été introduite

par la juridiction prétorienne.
De damno aut furto. Ainsi, le capitaine de navire ou l'auber-

giste sont rendus personnellement responsables des détériorations,
de la destruction ou du vol qui seraient commis dans le navire
ou dans l'auberge (in navi aut caupona aut stabulo) par quelques-
uns de leurs employés (alicujus eorum quorum opéra navem aut

(1) Ibid. § 5.
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cauponam aut stabulum exerceret), parce qu'il ya faute de leur

part d'employer de pareilles gens.
Cette action se donne contre eux pour le double. Elle n'empêche

pas l'action civile, soit de vol, soit de la loi Aquilia, selon le cas,
d'exister aussi contre le véritable coupable. De sorte que la partie
lésée a le choix, ou d'exercer cette action civile contre l'auteur
du délit, ou bien d'exercer l'action prétorienne contre le capitaine
du navire ou l'aubergiste (1).

1792. L'action dont il s'agit ici est bien distincte de celle qu'on
a également, d'après le droit prétorien, contre les capitaines de
navire ou aubergistes, pour la restitution des choses qui leur ont
é'é confiées. Cette dernière action n'est relative qu'aux obligations
provenant du contrat de louage ou du quasi-contrat formé avec le

capitaine ou avec l'aubergiste. Elle est indépendante de tout

délit (2); tandis que l'action dont il s'agit dans notre paragraphe
a pour but de punir les capitaines ou aubergistes de délits qu'ils
auraient dû empêcher; elle se range parmi celles des quasi-délits,
et elle n'a lieu qu'autant que les circonstances de vol ou d;'

dommage se rencontrent telles qu'il est énoncé dans notre texte.

Sources ou causes des obligations naturelles.

1793. Ici se termine, en suivant le texte des Instituts, l'exposé
des causes qui produisent des obligations civiles, soit ex contractu

ou quasi ex contractu, soit ex delicto ou quasi ex delicto.

Les obligations prétoriennes, dont nous avons eu occasion déjà

d'indiquer un certain nombre, étant constituées et investies d'une

action par le texte formel de l'édit, sont encore plus faciles à

reconnaître et à déterminer. Mais il n'en est pas de même des

obligations naturelles qui ne reposent sur aucun texte législatif,
ni civil, ni prétorien, et qui ne sont sanctionnées que d'une

manière indirecte, par des raisons d'équité générale, allant au

delà de ces textes. Nous avons déjà fait connaître les effets des

obligations naturelles en général (ci-dess., n° 1184) : il nous reste

à en signaler les diverses causes (3).
1794. Parmi ces causes, il en est qui tiennent au caractère

particulier du droit romain et qui, par conséquent, sont spéciale-
ment propres à ce droit. L'équité naturelle s'élève au-dessus des

strictes limites posées par la loi romaine, et là où celle-ci voit

absence ou impossibilité d'obligation civile, là où le préteur lui-

même n'a pas osé ou n'a pas cru devoir édicter la sanction d'une

obligation prétorienne, elle signale des liens naturels d'obligation.
1795. La première de ces causes tient aux règles rigoureuses

du droit romain sur les contrats. Les conventions qui ne sont ni

(1)Dig. 47. 5. 1.pr. §§2 et 3. f. Ulp
.— (2) DIG.4. 9. Nautoe,capolles,

stabularii, etc. 3. §§1 et 4. f. Ulp.—(3) Voirsur cesujet Je traité de notre

collègueM. Machklard,Desobligationsnaturelles, déjà cité par nous.
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reconnues par le droit civil comme constituant nn contrat, ni

sanctionnées par un texte législatif ou par l'édit comme pacte

légitime ou prétorien, et qui restent dans la dénomination do

simples pactes, produisent des obligations naturelles, si, du reste,
elles sont intervenues de bonne foi, entre personnes capables, et

si elles n'ont rien d'immoral ni de prohibé. C'est la cause la plus

simple et la plus fréquente de ces sortes d'obligations (1).
1796. La seconde cause tient aux règles rigoureuses du droit

romain sur la condition des personnes, et cette cause se subdivise

en plusieurs applications. En effet, l'institution de l'esclavage
d'une part, et d'autre part la constitution particulière de la

famille, créent pour un grand nombre d'individus des impossi-
bilités d'obligations civiles ou même prétoriennes, que l'équité
naturelle ne reconnaît pas.

1797. En ce qui touche l'esclavage, on sait que dans la stricte

rigueur du droit civil, les esclaves sont considérés comme ne

constituant pas une personne; mais les jurisconsultes romains
n'admettaient pas qu'il en fût ainsi en droit naturel, suivant lequel
ils proclamaient que tous les hommes sont égaux. a Quod attinet ad
» jus civile, servi pro nullis habentur; non tamen et jure naturali :
» quia, quod ad jus naturale attinet, omnes homines aequales
» sunt (2). » Le droit civil lui-même n'a pas poussé sur ce point
la logique jusqu'à l'extrême. Ainsi il considère les esclaves comme

s'obligeant par leurs délits, en ce sens que, dans quelque main

qu'ils passent, ils devront, si le maître ne veut pas satistaire à
l'action résultant de leur délit, être livrés par abandon noxal, et

que s'ils viennent à être affranchis, l'action se donnera directe-
ment contre eux: « Servi ex delictis quidem obligantur; et si

manumittantur, obligati remanentn (ci-dess.,n° 1286, et ci-dessous,
liv. 4, tit. 8, § 5). Ainsi encore, il considère la personne du

maître comme personnifiant l'esclave, et il attribue, en consé-

quence, à ce dernier, le pouvoir de contracter en obligeant les

autres envers son maître; le droit prétorien lui reconnaît même,
dans certaines circonstances ou dans certaines limites, celui de
contracter en obligeant son maître envers les autres (ci-dess.
n° 1283, et ci-dessous, liv. 4, tit. 7). Hors ces circonstances ou

passé ces limites, l'esclave, soit qu'il agisse ex persona domini,
soit qu'il agisse ex persona sua, ne donne naissance, par ses

contrats ou par ses pactes, à aucune obligation, ni civile ni

prétorienne; mais, suivant la jurisprudence basée sur l'équité

(1) Le préteur s'exprimeainsidans son Édit: * Pacta conventa,quaeneque
dolemalo,neque adversusleges, plébiscita,senatusconsulta,edictaprincipum,
nequequofrauscuieorumfiat, factaerunt, servabo.» (DIG.2. 14.Depactis. 7.
§ 7. f. Ulp.) Maisquandil ne les a pas investisd'une action, il ne les main-
tient qu'à l'aide des moyensindirects concédéspour les obligationsnaturelles.
Voir lbid. 7. S 4. f. Ulp.; 27 M,§2 et 4. f. Paul.; 34. f. Modest.;38. f. Papiu.
— (2) DIG.50. 17. De reguljur. 32. f. Ulp.
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naturelle, il y a obligation naturelle: a Ex contractiles autem
civiliter quidem non obligantur, sed naturaliter et obligantur et

obligant (1). » (Ci-dess. n° 1286.)
1798. L'affranchissement, qui se rattache à l'institution de

l'esclavage, nous offre l'occasion d'une autre sorte d'obligation
naturelle. L'affranchi devait civilement à son patron, lorsqu'il les
avait spécialement promis, par serment avant la manumission, ou

par contrat verbis après, certains travaux consistant soit en
services domestiques (operœ officiâtes - iiiinisteiiiim), soit en
œuvres d'artisan (opeî-oefabriles

—
artificium) (tom. II, n° 80,

et ci-dess., n° 1236); or, en l'absence de tout engagement civil,
les jurisconsultes le considéraient comme devant naturellement,

par un devoir de reconnaissance envers celui de qui il tenait la

liberté, les services officiâtes, mais non les autres. « Natura
enim opéras patrono libertus debet (2). »

1799. En ce qui touche la constitution de la famille, le principe
sur lequel elle était assise, à savoir, qu'il y avait sous le rapport
des droits de propriété ou de créance et de tous les intérêts

pécuniaires, unité de personne entre le chef et tous ceux qui
étaient soumis à son pouvoir, ne permettait pas qu'il pût naître

des obligations civiles de cette nature entre ces personnes, soit du

chef à l'un quelconque de ceux qu'il avait en son pouvoir ou

réciproquement, soit de l'un de ceux-ci à l'autre, par exemple
de frère à frère, lorsqu'ils étaient tous deux en puissance du

même père. Mais la jurisprudence reconnaissait dans ces divers

cas des obligations naturelles, qui, par suite de l'institution des

pécules, de l'émancipation ou de la mort .du chef, pouvaient

produire des effets utiles (3).
1800. Du reste, à l'égard de toute autre personne ne faisant

pas partie de la même famille que lui, le fils de famille avait pleine

puissance de contracter utilement. Il est vrai que si on considère

les effets de ses actes par rapport à son père (ex persona patris),
on le trouvera dans une position identique avec celle de l'esclave:

il ne peut, suivant le droit civil, qu'obliger les autres envers son

père, et, suivant le droit prétorien, il n'oblige son père envers les

autres que dans certaines circonstances ou dans certaines limites

(voir ci-dessous, liv. 4, tit. 7). Mais quant à lui personnellement

(ex persona sua), sauf les restrictions apportées par le sénatus-

consulte Macédonien au sujet des prts d'argent (ci-dess., no 1211),
il s'oblige comme s'il était père de famille, et ces obligations

(1) Die.44. 7. De oblig.et act. 14. f. Ulp.C'estdoncsousla réservede ces
distinctionsqu'il faut acceptercette propositiondu mêmejurisconsulte: a In

personamservilemnullacadit obligatio."(DIG.50. 17. 22. f. Up.)-DIG. 12.
6. De condict.indeb. 13. pr. f. Paul.—15. 1. Depecul. 9. § 6. f. UJp.;et 50.

§ 2. f. Papin. — 16. 2. De compensât.9. f. Paul. - 46. 1. Defidejuss. 35.
f. Paul. — Et ci-dessus, liv. 3. tit. i.0. § 1. n° 1392. - (2) DIG.12. ü. lle
condict.indeb.26. § 12.f. llp. — (3) Ibid. 38. f. Afric.; 64. f. Tryphon.
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civiles, par suite de l'institution des pécules ou des événements

qui pourront, plus tard, le rendre suijuris; ou même avant ces

événements, en ce qui concerne les droits d'exécution contre sa

personne, produiront leurs effets accoutumés: a Filins familias

ex omnibus causis tanquam pater familias obligatur, et ob id agi
cum eo, tanquam cum patre familias potest (1) »(ci-dess., n° 1300).

1801. C'est encore au génie particulier du droit romain sur la

constitution de la famille qu'il faut attribuer cette règle, que,

par suite de la petite diminution de tète, on, en d'autres termes,
du changement de famille, ceux qui avaient subi cette diminu-

tion, ayant changé de personne quant à la propriété, aux créances

et à tous autres intérêts pécuniaires, se trouvaient civilement

déchus de tous droits et civilement libérés de toute obligation nés

de causes antérieures (tom. II, n° 203). Mais les jurisconsultes
faisaient remarquer qu'ils continuaient à être tenus naturellement,
et le préteur, en créant, par son édit, une action spéciale pour
ce cas, en avait fait un cas d'obligation prétorienne (2) (ci-dess.,
nOS1152 et 1153).

1802. Enfin, c'est encore par suite des idées des Romains sur
la dot, en considération de l'intérêt qu'avait à leurs yeux la

République à ce que les femmes ne fussent pas indotatœ, et à

cause des devoirs d'affection envers le mari et envers les enfants,

qui devaient porter la femme à contribuer pour sa part aux

charges du ménage, que les jurisconsultes, en l'absence de tout

engagement civil à cet égard, considéraient celle-ci comme tenue,

pietatis
causa, à apporter quelque chose en dot, et lui refusaient

le droit de répéter ce qu'elle aurait payé à ce titre, même par
erreur (3).

1803. Les autres causes d'obligations naturelles ne tiennent

pas aux particularités du droit romain; elles sont fondées sur

d'autres considérations plus générales, qui peuvent trouver leur

application dans d'autres législations, et même de nos jours. Il

est beaucoup de cas, en effet, où la loi civile, statuant, non pas
pour les faits exceptionnels, mais pour les faits généraux (de eo

qucd plerumgue fit), est obligée de procéder d'après des pré-
somptions qu'elle tire de ce qui arrive communément, et qui
néanmoins, dans des espèces particulières, peuvent se trouver en

défaut quelquefois. C'est souvent sur de semblables présomptions

qu'elle déclare nulles ou qu'elle déclare éteintes, sans admettre

même de preuve contraire, certaines obligations qui, en effet,
dans les cas les plus fréquents, doivent l'être. Mais si le débiteur

apprécie lui-même, dans sa conscience, qu'il se trouve dans un

cas exceptionnel, et qu'en réalité la présomption est démentie à

(1)DIG.44. 7. De oblig.et action.39. f. Gai.—«Tarnex contractibusquam
ex delictisin fiiiumfamiliascoinpclitactio.» (DIG.5.1. Dejudic.57. f. Ulp.)
— (2) BIG.4, 5. De cavitcminut. 2. SS1 et 2. f. Ulp.— (3) DIG.12. 0. De
condict.indib.32. § 2. f. Julian;
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son égard, l'obligation, quoique n'existant pas suivant la loi

civile, n'existe-t-elle pas dans son for intérieur, et n'y a-t-il pas
là un motif suffisant pour lui permettre soit de la payer, soit de
la ratifier, soit de la nover, volontairement et pour l'acquit de sa

conscience, sans que ces actes puissent être considérés comme
faits sans cause, ou comme constituant une libéralité?

Tels sont, en droit romain, les cas de l'obligation éteinte par
les effets de la prescription (1) ou par ceux d'une sentence
d'absolution (2). — Tel est celui de l'héritier testamentaire ou
ab intestat, qui, volontairement et par respect pour les intentions
du défunt, veut acquitter des legs ou des fidéicommis, malgré
l'irrégularité du testament ou de l'acte dans lequel ont été faites
ces libéralités; ou qui veut s'abstenir d'exercer la retenue de la

quarte Falcidie ou toute autre retenue que le testateur l'aurait
autorisé à faire (3). :—Tel est, enfin, celui du pupille et

peut-être
aussi ceux du fou (Juriosus) ou du prodigue (prodigus) interdit
de l'administration de ses biens.

1804. Ces trois derniers cas, c'est-à-dire ceux du pupille, du

fou ou du prodigue interdit, ne sont pas sans présenter de graves
difficultés de texte. A l'égard du pupille, deux fragments portent

que, par les contrats qu'il fait sans autorisation du tuteur, il n'est

pas même obligé naturellement (nec natura debet; nequidem
jure naturali obligatur) (4); mais un plus grand nombre encore

constatent, dans ce cas, l'existence d'une obligation naturelle et la

possibilité que cette obligation soit garantie par fidéjusseur (5).
Sans doute la raison,-l'équité naturelle ne veulent pas que

l'impubère, quoique ayant agi dans l'inexpérience, dans les erreurs
ou dans les entraînements de son âge, se trouve néanmoins lié :

ce serait là une conclusion déraisonnable, aussi contraire à la

justice naturelle qu'à la justice civile. Sans doute elles ne veulent

pas que le pupille, tant qu'il restera dans le même état d'incapa-
cité, puisse ratifier, nover ou payer valablement une dette par lui

consentie sans autorisation du tuteur. Mais si une tierce personne,

jugeant que l'engagement du pupille est formé ou a été formé dans

de bonnes conditions, vient le cautionner, ou bien si l'ex-pupille,

(1) Ceci ne se trouve pas exprimétextuellementen droit romain; on le
conclutindirectement,par déductiondes fragments19. pr. Pompon,et 40.

pr. Marcian.(DIG.12. 6. De condict.indeb.); et par argumenta contrario
desfragments37. Paul. (DIG.46. 1. Defidej.) et 25. à 1. Afric.(DIG.46.8.
Ratamrem haberi.)— (2) DIG.12. 6. De condict.indeb.28 et 60. f. Paul.—

- 46. 8. Batam rem hab: 8. § 1. f. Venulej.— (3) COD.6. 42. Defideic. 2.
const.Anton.— 6. 50. Ad leg.Falcid. 19. const. Justinian.— DIG.12. 6.
De condict.indeb. 2. § 1. f. Ulp. — 24. 1. De donat. inter vir. et uxor. 5.

§ 15. f. Ulp. - (4) DIG.12.6. De condict. ind. 41. f. Nerat. — 44. 7.
De oblig. et act. 59. f. Licin.Rufin.— (5) DIG.12. 2. Dejurejurando. 42.

pr. f. Pompon.— 35. 2. Ad leg. Falcid. 21. pr. f. Paul.— 36.2. Quando
dies leg. 25. § 1. f. Papin.-44. 7. De oblig.et act. 43. f. Paul.-46. 2. De
novat.1. § 1. f. Ulp.- 46. 3. Desolution.44. f. Marcian.;95. § 4. f. Papin.
— Et ci-dessus,liv. 3. tit. 29. § 3. pag. 381.
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devenu capable et appréciant en lui-même, suivant sa conscience,
la validité de son engagement, pense qu'il est de son devoir de le

-

mettre à effet, il y a là une cause suffisante pour soutenir ces
actes de cautionnement, de payement ou de ratification volon-

taires. La présomption générale cède devant l'appréciation intime

que font les intéressés eux-mêmes du cas spécial dans lequel ils

se trouvent. —Bien entendu que, dans tous les cas, le pupille
est obligé même civilement jusqu'à concurrence de ce dont il s'est
enrichi. C'est la disposition formelle d'un rescrit d'Antonin le

Pieux (1).
1805. A l'égard du fou et du prodigue, on pourrait penser.

qu'il doit en être de même, quant au cautionnement donné par
nn tiers, ou quant à Ja ratification et au payement qu'ils feraient

eux-mêmes, après être revenus à l'état de capacité; car il pourrait
se faire que, par exception à la présomption générale, le fou eût

contracté dans un intervalle lucide, ou le prodigueen des moments

de mesure et de bonne gestion de ses intérêts. Un texte dUlpien
paraît supposer, en effet, que leur engagement pourrait être vala-

blement cautionné par fidéjusseur, et qu'il se placerait à cet

égard sur la même ligne que celui du pupille (2). Mais le même

Ulpien nous dit ailleurs positivement le contraire, et Gaius nous

donne, comme une certitude (certum est), la même décision (3).
Ce qui prouve que la jurisprudence romaine n'était pas fixée sur

ce point, qu'elle tendait plutôt à ne pas même reconnaître une

obligation naturelle dans les engagements du fou et du prodigue
interdit.

1806. Les obligations naturelles que nous venons d'indiquer,
et quelques autres qui peuvent exister dans d'autres circonstances

moinsimportantes à remarquer, ne produisent pas toutes les mêmes

effets. Si on étudie avec soin leur nature, on arrivera facilement à

reconnaître que les effets généraux par nous signalés (ci-dessus,
n° 1184), lesquels peuvent se résumer dans les cinq idées sui-

vantes: exception et compensation, cautionnement, payement,
novation, ratification, ne se rencontrent tous réunis que dans

quelques-unes de ces obligations naturelles, notamment dans celles

résultant des pactes, dans celles de l'esclave, ou des personnes
contractant ensemble, quoique soumises"à un même chef; tandis

que, dans la plupart des autres, il ne peut être question d'exception
ou de compensation, ni même, dans quelques-unes, de fidéjussion
ou de toute autre garantie accessoire; et que le payement, pour
ne pouvoir être répété, a besoin d'y avoir été fait sciemment.

(1) DIG.26. 8. De auctor. tutor. 5. pr. f. Ulp.— 12. 6. De condict.indeb.
13. § 1. f. Paul. — (2) DIG.46. 1. De fidejuss. 25. f. Ulp. — (3) Ibii. 70.

14. f. Gai.— 45. 1. De verb. oblig. 6. f. Ulp. — On ne peut pas résoudre
la difficultéen distinguantentre le cas où le fidéjusseura connu et celui où
il a ignoré l'état de folie ou d'interdiction: les décisionsde Gaiuset d'Ulpien
sont absolues.
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1807. Enfin, il faut nous rappeler que dans les cas de conven-
tions prohibées, suivant ce que nous avons déjà dit ci-dessus,
n° 1621, il n'y a pas même d'obligation naturelle.—Faut-il ranger
dans cette catégorie l'engagement du fils de famille empruntant
de l'argent malgré la prohibition du sénatus-consulte Macédonien?

(Ci-dess., n° 1211, et ci-dessous, liv. 4, tit. 7, § 7.) Les textes
nous apprennent que non'; qu'il y a, dans ce cas, une obligation
naturelle (naturalis obligatio manet) (1), et que si, après la mort
de son père, l'ex-fils de famille devenu suijuris paye en tout ou
en partie, il ne pourra pas répéter (2), bien différent en cèla de

• la femme qui aurait payé, par suite de son intercession, contrai-
rément au sénatus-consulte Velléien. Le motif de la différence
vient de ce que la prohibition du sénatus-consulte Velléien est
faite dans l'intérêt de la femme elle-même, afin de la protéger;
tandis que celle du sénatus-consulte Macédonien est faite non en

faveur du fils, mais contre le fils et contre celui de qui il aurait

emprunté, dans le but unique de protéger le père (3).
1808. Les obligations naturelles s'éteignent ntm-seulement par

les divers modes qui éteignent les autres obligations, mais même

par de simples modes naturels, tels qu'un pacte de dissolution
ou une transaction; et comme elles n'étaient soutenues que par
un lien d'équité, l'équité suffisant pour dissoudre ce lien, elles
s'évanouissent alors, non pas exceptionis ope, mais d'après les

principes mêmes du droit qui en reconnaissait équitablement
l'existence et qui en reconnaît équitablement l'extinction: à un
tel point qu'avec elles s'évanouissent aussi les obligations civiles

par lesquelles elles pouvaient être garanties, par exemple les

fidéjussions (4), le tout conformément à ce que nous avons déjà

expliqué sur ce point, ci-dessus, n° 1709.

Obligations alternatives. —
Obligations pro parte ou in solidum.

—
Obligations quse divisionem recipiunt, ou non recipiunt.

1809. L'obligation en son état le plus simple, qui est aussi le

plus fréquent, se présente avec ses trois éléments essentiels à l'état

d'unité : un créancier, un débiteur et une chose due. Mais si on

multiplie les uns ou les autres de ces éléments et qu'on suppose —
soit la pluralité d'objets de l'obligation;

— soit, pour une même

chose due, la pluralité des créanciers ou des débiteurs, ou des uns

et des autres: — le problème se complique, et il est nécessaire

d'accommoder à ces complications les règles ordinaires. Or ces

complications peuvent se produire de diverses manières.

1810. Par la pluralité d'objets dans l'obligation nous n'en-

(1) DIG.14. 6. De senat. Maced.10. f. Paul.- (2) Ibid. 7. § 16. et 9. pr.
et § 4. f. Ulp.— (3) DIG.12. 6. De cond. indeb.19. pr. f. Pompon.,et 40.

pr. f. Marcian.—
(4)

DiG.46. 3. De solution. 95. §4. f. Papin.— 12. 2.
Dejurejur. 42. pr. f. Pomponi
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tendons pas le cas dans lequel il est dû à la fois et de la même
manière plusieurs choses, soit de même nature, soit de nature

différente, par exemple plusieurs chevaux, plusieurs fonds de

terre, plusieurs actes à faire ou à ne pas faire, ou même des uns et
des autres réunis: toutes ces choses dans leur ensemble forment,
à vrai dire, l'objet de l'obligation, dont les règles ne sont pas
modifiées pour cela. — Mais la pluralité d'objets se présente. dans

l'obligation alternative: illud aut illud, Stichus ou Pamphile, tel

cheval ou tel autre, tel fonds de terre ou tant de sesterces. La

stipulation, le legs, la eonvention dans divers contrats de bonne
foi et principalement dans les contrats innommés, peuvent pro-
duire cette modification de l'obligation, dont les effets varient
suivant que le choix appartient au débiteur ou au créancier (1).
Les Romains ne l'avaient pas désignée sous un nom particulier :
celui d'obligation alternative est moderne.

1811. Plus importante et plus difficile dans l'application des

règles de droit est l'hypothèse de la pluralité des créanciers ou
des débiteurs, laquelle se présente dans diverses circonstances

qu'il est nécessaire de ne pas confondre entre elles. Nous y ferons
trois distinctions :

1812. En premier lieu, lorsque dans un même contrat, dans
un même acte ou dans une même situation, source génératrice
des obligations, le rôle auquel s'attache la qualité de créancier,
ou celui auquel s'attache la qualité de débiteur, ou même l'un
et l'autre, sont remplis par plusieurs personnes qui y figurent
ensemble.

Le même effet résulte de certaines particularités du droit romain:
-Ainsi lorsqu'un esclave commun entre plusieurs maîtres acquiert
pour ses maîtres une obligation, ou lorsque, dans les limites

fixées par le droit prétorien, il oblige ses maîtres, la pluralité
des propriétaires de cet esclave conduit, dans ces obligations, à

une pluralité de créanciers ou de débiteurs; — ainsi encore

lorsque plusieurs personnes ont préposé à un commerce ou à la

conduite d'un navire commun le même gérant (institor) ou le

même capitaine (magister navis), ces personnes deviennent, par
les actes de leur même préposé, simultanément créancières ou

débitrices, conformément au droit prétorien (ci-dess., liv. 4, tit. 7).
1813. En second lieu, lorsqu'à un contrat principal s'adjoi-

gnent un ou plusieurs contrats accessoires destinés à en fortifier

ou à en garantir l'exécution: comme dans les cas d'adstipulation,
de fidéjussion, de constitut, ou autres semblables. Il y a alors

pluralité de créanciers, ou pluralité de débiteurs, mais l'un est

(1) DIG.13. 5. Depeclln. constit. 25. pr. f. Papin. — 18. 1. De contrah.
empt. 34. § 6. f. Paul.—30. De legatis. 84. § 9. f. Julian.— 31. De légat.
11. §1. f. Pomp. — 33. 5. De optione vel eleclionelegata.20. f. Labeon.
— 45. 1. De verb. oblig.'12. 16. pr. 109. 112. pr. f. Pomp.; 138. § 1.
f. Venulej.— 46. 3. De solut. 95. pr. et § 1. f. Papin.
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principal et l'autre accessoire: c'est une nuance qui sépare co cas
du précédent.

1814. Enfin, en dernier lieu, lorsque le créancier, ou le débi-

teur, ou l'un et l'autre viennent à mourir, et qu'ils ont plusieurs
héritiers pour successeurs: nouvelle nuance à prendre en consi-
dération.

1815. Ce sont là trois hypothèses distinctes, qu'il ne faut pas en-

velopper dans une même pensée, car la situation des personnes, et,

par suite, les règles du droit varient sensiblement de l'une à l'autre.
1816. Dans la première de ces hypothèses, la question princi-

pale est de savoirsi la créance ou la dette se divise entre les divers
créanciers ou les divers débiteurs en plusieurs parties séparées, de
telle sorte que chacun ne soit créancier ou débiteur que de la part
qui le concerne; ou bien si chacun d'eux est créancier ou débiteur

pour le tout Un solidum). — La division pour parties doit être
considérée comme la règle commune, de laquelle on ne s'écarte

que lorsqu'il y a des raisons particulières pour y déroger. Cette
division est, suivant les cas, tantôt par parts viriles, c'est-à-dire

par parts égales pour chaque personne, et tantôt par parts propor-
tionnelles à l'intérêt individuel de chacun. Ce sont les obligations

pro parte, dont nous avons déjà parlé ci-dessus, n8 1278.
1817. Mais les cas dans lesquels la jurisprudence romaine a

reconnu des raisons suffisantes pour que les créances ou les dettes

entre plusieurs fussent attribuées à chacun ou mises à la charge
de chacun in solidum, sont nombreux (1). Afin d'y mettre un

peu d'ordre, nous grouperons les exemples divers qui nous sont

fournis par les textes romains, sous la classification suivante:

1818. 1° Contrats ou obligations de droit strict :

Le contrat verbis, dans le cas de plusieurs costipulants ou de

plusieurs copromettants (de duobus reis stipulandi vel promit-
tendi), est la forme la plus usuelle pour produire des créances ou

des obligations in solidum, et fournit le type le plus strict de ces

sortes d'engagements. Nous nous contenterons de renvoyer à ce que
nous en avons déjà dit ci-dessus, nO'1264 et suiv. — Dans cette

catégorie se rangent les co-sponsores et les co-Jideipromissorcs,
du moins jusqu'à la loi FURIA,ainsi que les co-fidefussores, si on

les considère entre eux, comme jouant ensemble le même rôle de

garants (2); car comparés au débiteur dont ils garantissent la

dette, ils n'entrent plus que dans notre seconde hypothèse, celle

d'une antithèse entre un débiteur principal d'un côté, et un ou

plusieurs débiteurs accessoires de l'autre (n° 1813).
Il est probable qu'il y avait dans le contrat litteris une manière

de construire les nomina de façon à produire aussi cet effet de

(1) Voirsur ce sujet le traité de notre collègueM. Demamgeat,Des obli-

gationssolidaires; 1859, in-8°. — (2) CoD.8. 41. Defidejusl. et mand. 1.
const.Justinian.pr.; et ci-dess., nos1387r 1388et 1395.
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créances ou d'obligations in solidum. Cependant les Instituts dé

Gaius ni les autres documents antéjustiniens ne nous en disent

rien, et les textes du Digeste ne nous en offrent qu'un vestige à

demi effacé, à propos des argentarii ou banquiers : « quorum
nomina simul facta sunt; quorum nomina simul eunt (1). »

Joignons-y, enfin, les legs, dans les testaments : « Nam ut

stipulando duo rei constitui possunt: ita et testamento potest id

fieri,» dit Paul. — « Fiunt duo rei promittendi, quia non tantum

verbis stipulationis, sed et. testamento, » dit Papinien. Paul

nous en donne cet exemple pour la créance in solidum: «Si Titio

aut Sejo" utri heres vettet; legalum reîictum est; » etPomponius
celui-ci, pour la dette: «Lucius. Titius heres meus, aut Mœvius

heres meus decem Sejo dato(2). »

Ces trois cas, de la stipulation, du contrat litteris, et même

du legs, ont cela de commun qu'ils appartiennent au droit strict,
caractère qui doit y exercer son influence accoutumée, et y faire

prédominer des conséquences de forme sur les considérations

d'équité.
1819. 2° Contrats de bonne foi, pactes qui y sont joints,

pactes devenus contrats innommés, pactes prétoriens ou légi-
times, tels que le constitut ou la donation.

On peut conclure de divers textes que dans tous les cas où,
chez les Romains, un effet obligatoire est attaché à la convention,
comme dans les contrats de bonne foi et dans les diverses sortes
de pactes que nous venons d'énumérer, il est loisible aux parties,

lorsque plusieurs figurent ensemble dans la convention, de con-
venir qu'elles seront créancières ou débitrices in solidum. L'ex-

pression la plus générale (quoiqu'elle ne le soit pas encore assez)

que nous rencontrions de cette proposition est celle-ci de Papi-
nien : (t Fiunt duo rei promittendi non tantum verbis stipula-
tionis, sed et cœteris contractibus, veluti emptione, venditione,
locatione conductione. » Le caractère de créance ou d'obligation
in solidum dans ces hypothèses provient de la convention spéciale
qui en a été faite entre les parties (3).

-

Mais en l'absence même de toute convention, par un effet de

droit, reconnu en jurisprudence civile, l'obligation in solidum

existe dans certains contrats ou quasi-contrafs:
- ainsi en est-il

dans les cas de plusieurs commodataires, locataires, dépositaires,
ou mandataires en commun (4) ;

— de plusieurs mandatores

(1) DIG.2. 14. Depactis. 9. f. Paul.— 4. 8. De receptis. 34. f. Paul.; le

premier de ces fragmentsest pour la créance et le secondpour la dette in
solidum.- (2) DIG.80. De legatis. 8. § 1. f. Pomp. — 31. De legatis. 16.
f. Paul.- 45. 2. De duob. reis constit. 9. pr. f. Papin.— (3) DIG.19. 2.
Locat. cond.13. § 9. f. Ulp.; et 47. f. Marcell.-45. 2. De duob.reis constit.
9. pr. f. Papin. - COD.8. 40. De duob. reis. 1. const.Dioclet. et Maxim.
— (4) DIG.13. 6. Commod.5. 1 15. f. Ulp. — 16. 3. Deposit.1. § 43. f.
Ulp.—17. 1.Mandat. 60. § 2. f. Scævol.— COD.11. 35. Quoquisq.mdin,
conven.1. const.Anton., et 2. const, Gordian.
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pecuniœ credendœ si on les considère entre eux, dans leur rôle
commun de garants (1) : car considérés par rapport à l'obligé
principal, ils rentrent dans l'hypothèse de notre n* 1813; — de

plusieurs argentarii associés, relativement aux opérations sociales
faites par l'un ou par l'autre (2) : indépendamment même du cas
dont nous avons parlé (ci-dess., n° 1818), où il y aurait eu contrat
litteris et nomina simul facta;

— enfin de plusieurs tuteurs ou

curateurs (3).
1820.3° Obligations prétoriennes poursuivies par les actions

de peculio, institoria ou exercitoria.
Le droit prétorien établit ici des obligations in solidum entre

les divers intéressés dans un commerce ou dans un navire, ayant
un gérant (institor) ou un capitaine (magister navis) commun, à

raison des actes de cet institor ou de ce magister (4).
1821. 4° Dolj, violences délits, quasi-délits commis en

commun.
Les exemples qui se rattachent à cette pensée et qui nous sont

fournis par les textes sont: — ceux du dol ou de la violence (5);
—du vol (6),—et celui de la responsabilité pesant in solidum sur

toutes les personnes qui habitent un logement commun, à raison

des choses qui ont été répandues ou jetées de cet appartement

(ci-dess., no, 1787 et suiv.) (7).
Il faut se garder ici d'une confusion : ce n'est pas à l'égard de

la peine; c'est seulement à l'égard de la condictio furtiva, c'est-

à-dire de la réparation civile, que ceux qui ont commis ensemble

un vol sont tenus ensemble in solidum. Quant à la condamnation

pénale, chacun encourt individuellement la sienne: autant il y a

de voleurs, autant de condamnations au double ou au quadruple;
et ce que l'un a payé pour la peine qui lui incombe ne libère pas
les autres de la peine qu'ils doivent subir personnellement :
« Quod alius praestitit, alium non relevât, cum sit poena.u Try-

phoninus s'en explique fort bien à l'égard du vol (8); et Ulpien à

l'égard même de la loi AQUILIA,bien qu'ici la condamnation soit

mixte (9). Mais les jurisconsultes romains n'ont pas eu l'idée de

rendre les codélinquants solidaires les uns des autres même pour
la condamnation pénale prononcée contre chacun d'eux; de dé-

placer ainsi la peine et d'en. rejeter, au besoin, le fardeau de l'un

sur l'autre : chaque délinquant n'est obligé que pour la sienne.

(1) DIG.46.1. Defidej. et mandat. 52. § 3. f. Papin.-(2) 2.14. Depactis.
27. pr. f. Paul. — (3) 26. 7. De administ. etperic. tutor. et curator. 38. f.

Papin.- (4) DIG.14. 1. De exercitoriaaction.1. § 25. f. Ulp.; 2. f. Gai.; 3. f.

Paul.; 4. f. Ulp.— 14. 3. De institor. act. 13. § 2. f. Ulp.— (5) 2. 10. De eo

per quemfactumerit, quominusquis injudicio sistat: 1. § 4. f. Ulp.—4.2.

Quod metus causa. 14. § 15. f. Ulp., et 15. f. Paul. — (6) COD.4. 8. De

condictionefurtiva. 1. const.Dioclet.et Maxim.— (7) DIG.9. 3. De his qui
ejfuderint vel dejecerint.1. § 10. f. Ulp.— (8) DIG.26. 7. De administ. et

peric. tutor. 55. § 1. f. Tryphon.
— (9) 9. 2. Ad leg. Aquil.11. § 2. f. Ulp.

- Voirci-dessus, n051733et 1761.
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1822. Pour tous les divers cas que nous venons de passer en

revue, les jurisconsultes romains n'ont qu'une même expression,
être créancier ou être débiteur in solidum. Tous ces cas ont cela
de commun, pour les créanciers in solidum que chacun d'eux a
le droit d'exiger, pour les débiteurs in solidum que chacun d'eux

est tenu de faire le payement en totalité; de manière toutefois

qu'un seul payement éteigne la créance ou la dette à l'égard
de tous.

Mais si de cet effet général on passe aux détails qui s'y réfèrent,
on trouvera entre les divers cas de créances ou de dettes in soli-

dum des différences marquées.
— Les points principaux sur les-

quels se produisent ces différences, ou qui donnent lieu à diffi-

culté, sont ceux de savoir:si par le fait seul des poursuites (electio,

in jus vocatio) contre un des débiteurs in solidum, ou du moins

par la litis-contestatio tous les autres codébiteurs sont libérés,
ou s'ils ne le sont que par le payement intégral de la dette?-Si
un seul des créanciers in solidum ayant reçu, ou un seul des

débiteurs in solidum ayant payé le tout, il y a recours entre eux

pour faire partager le profit ou la charge du payement?
— Si le

débiteur in solidum poursuivi peut jouir du bénéfice de division

ou de cession d'actions? — Quels sont les effets de la faute ou de
la demeure (mora) d'un seul, à l'égard des autres; ceux de la

novation, du pacte denon petsndo, de la confusion, de la minima

capitis deminutio, et de l'interruption de prescription?
1823. Dans le désir de coordonner en système les décisions

éparses des jurisconsultes romains sur ces divers points, à l'occa-
sion des divers exemples par eux donnés, on a reçu en crédit de
nos jours une certaine classification qui distingue les obligations
in solidum en deux classes: les unes dites corréales, qui seraient

celles provenant du contrat verbis ou du testament; et les autres
dites in solidum, qui seraient celles provenant de toutes autres

causes: encore ne s'accorde-t-on pas bien sur ces dernières, qui
sont loin d'ailleurs d'être soumises toutes à des règles uniformes.
— Ces locutions ainsi entendues ont le tort non-seulement d'être

étrangères à la jurisprudence romaine (1), mais même d'être mal

adaptées, dans leur formation philologique, au sens exclusif qu'on
veut leur donner.

Les idées dominantes les plus utiles pour rendre compte des

différences ou pour résoudre ces difficultés sont: la considération
des contrats ou actes de droit strict, des contrats ou opérations de

(1) Ainsi nous trouvons l'expressionin solidum employéepar les juris-
consultesromainsd'une manièregénérale, pour toutes les diverseshypothèses
ou nuancesde la solidarité,et nommémentpour les cas de duorei promitlendi
ou stipulandi, commedans ce fragmentde Javolenus: * Cum duo eamdem

pecuniamaut promiserintaut stipuiati sunt, ipso jure et singuli in solidum
debentur, et siuguli debent. » (D. 45. 2. De duob. reis. 2. f. Javul.; <3.S 1.
f. Ulp.; 9. f. Papin.; etcj
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bonne foi, des obligations nées de délits, des lois spéciales faites

pour les cofidéjusseurs, enfin des innovations de Justinien et de
l'extension par lui donnée à quelques-unes des dispositions de
ces lois (1).

1824. Quant à la seconde hypothèse, celle de notre n° 1813,
concernant les créanciers ou débiteurs accessoires considérés,
non pas entre eux lorsqu'ils sont plusieurs, mais dans les consé-

quences de leur adhésion à la créance ou à la dette d'un autre, il
nous suffira de renvoyer à ce que nous en avons déjà dit (ci-dess.,
no, 1378 et suiv., 1384 et suiv., 1391 et suiv., 1563 et suiv.,
1612 et suiv.).

1825. Enfin il ne reste plus à traiter que de notre troisième

hypothèse (ci-dess., n° 1814), qui se sépare d'une manière bien

distincte des deux précédentes. - La règle commune, dérivée de
la loi des Douze Tables elle-même, est ici que les créances et les

dettes se divisent de droit entre les héritiers proportionnellement
à leurs parts héréditaires (tom. I, Rist., tab. V, § 9, pag. 105) :
« Ea quæ in nominibus sunt. ipso jure in portiones hereditarias
ex lege Duodecim Tabularum divisae sunt (2). » - Mais il peut
arriver que les créances ou les obligations soient telles, soit en

fait, soit en droit, qu'elles ne comportent pas de division; alors,

forcément, par voie de conséquence, il faut que les héritiers (quel-

quefois un ou quelques-uns d'entre eux seulement) aient la créance

ou la dette pour le tout (in solidum) : sauf recours entre eux, par
l'action familiœ erciscundœ pour les comptes qu'ils auront à

s'en tenir: « Ea quœ in partes dividi non possunt, solida a sin-

gulis heredibus debentur (3). » Les Romains n'ont pas même une

épithète générale pour qualifier ces sortes d'obligations, que nous

appelons indivisibles; ils n'y emploient que ces périphrases: quœ
divisionem non recipiunt, ou non admittunt, quœ in partes
dividi non possunt, ou autres semblables; et quant à l'effet

principal, ils le désignent par la même expression que dans les

hypothèses précédentes: être créancier ou être obligé in solidum.

1826. Les exemples principaux que nous trouvons dans les

textes d'obligations quœ divisionem non recipiunt sont par-
dessus tout les servitudes prédiales; et aussi les obligations de

faire, à de rares exceptions près.
Si l'objet dû est un corps certain, par exemple tel cheval, tel

fonds de terre, l'esclave Stichus, les Romains admettent fort bien

que chacun des héritiers en devienne créancier ou débiteur pour

(1) Notammentau COD.8. 41. Dejîdejussorib. 28. const.Justiaian.,d'après
laquellelesdiverscodébiteursin solidumne sontpluslibérésquepar le payement
intégral,et non par la poursuitedirigéecontreun seulni par la litis contestatio.
— NOVELL.99. c. 1, d'aprèslaquellele bénéficede divisionparaîtétenduà tous
codébiteursin solidum,à l'exceptionde ceuxqui sontobligéspourcausededélit.
— (2) COD.3. 36. Famil.ercisc. 6. const.Gord.— DIG.10. 2. Famil. ercisc.

25.. 9 et 13. f. Paul.— (3) DIG.50. 17. De reqlll.jttr. 192. pr. f. Marcell.



OBLIGATIONSINDIVISIBLES. 467

30.

sa quote-part: pour moitié, pour un tiers, suivant qu'ils sont deux
ou trois, et que le payement puisse en être ainsi fractionné et
effectué par parties aliquotes.

— Mais du moment qu'il s'agit d'une

chose de genre, par exemple d'un cheval, d'un esclave in generc;
ou d'une obligation alternative, par exemple Stichus ou Pamphile:
les jurisconsultes démontrent ingénieusement comment il arrive,
suivant que le choix appartient au créancier ou au débiteur, que
cette sorte de division par quote- part cesse d'être admissible, et

que l'obligation demeure in solidum. — De même dans le cas où

la dation d'un objet certain ou toute autre obligation a été stipulée
avec clause pénale, parce que, pour peu qu'il y eût manquement
partiel à l'obligation, la clause pénale serait encourue en totalité.

Enfin, dans les cas où il s'agit de la restitution d'un corps cer-
tain confié au défunt, par exemple d'une chose donnée en com-
modat ou en dépôt, celui des héritiers qui détient la chose est

obligé in solidum à en faire la restitution. —Le cas de dépôt,
lorsque c'est le déposant qui est mort laissant plusieurs héritiers,
est soumis, pour la restitution, à quelques règles particulières (1).

1827. Les effets des obligations quœ divisionem non recipiunt
ne sont pas identiques dans toutes ces espèces, puisque l'indivi-

sibilité n'y est pas toujours due aux mêmes causes et n'y a pas
toujours la même nature. Le Digeste nous a conservé un frag-
ment des œuvres de Paul, dans lequel ce jurisconsulte nous signale
avec élégance les différences essentielles (2). Il y en a d'autres

encore à y joindre.
1828. Bien que ces effets se rapportent principalement au cas

de plusieurs héritiers succédant au créancier ou au débiteur, la

plupart se produisent cependant encore dans le cas de créances ou

d'obligations formées dès l'origine entre plusieurs: de telle sorte

que le caractère d'indivisibilité des obligations agit dans chacune

des trois hypothèses que nous avons distinguées aux nOS1812,
1813 et 1814. — Et même n'y eût-il qu'un seul créancier et

qu'un seul débiteur, ce caractère ne serait pas sans une certaine

influence: car les impossibilités de division provenant de la nature

des choses commanderont toujours même à la volonté des parties.

(1) Voiciles textesprincipauxà consultersur ce sujet des obligationsindivi-
sibles, que nousne pouvonsapprofondirici davantage.- DIG. 8. 1. De servit.
17. f. Pomp.; 19. f. Paul. —8. 5. Si serv. vindicet.4. § 3. f. Ulp.-10. 2.
Famil. ercisc.20. § 5. f. Ulp.; 25. §§9 à 15. f. Paul; 44. § 5. f. Paul.-- 10.
3. Comm.divid. 19. § 4. f. Paul. - 12. 6. De condict. indeb. 26. §§ 13 et
14. f. Ulp.— 13. 6. Commodat.3. § 3. f. Ulp.— 16. 3. Deposit. 1. § 36. f.

Ulp.— 32. De légat. 11. §§23 et 24. f. Ulp. — 35. 2. Ad leg. Falcid. 80.
§1. f. Gai.— 38. 1. De oper. lilertor. 3. § 1. f. Pomp.; 15. 1. § 1. f. Ulp.
—45. 1. De verb. oblig. 2. f. Paul., 3. f. Ulp., 4. f. Paul., 5. § 4. f. Pomp.,
54. f. Julian., 72. pr. f. Ulp., 85. f. Paul., 139. f. Venulej.— 46. 3. De
solut. 9. § 1; 29. f. Ulp., 25. f. Pomp. —46. 4. De acceptilat. 13, § 1. f.
Ulp.— 50. 17. De regul.jur. 192. pr. f. Marcell.— (2) DIG.45. 1. De verb.
oblig.85. f. Paul.



RÉSUMÉ DU LIVRE QUATRIÈME.

(TITRE 1 A V.)

Obligations qui naissent d'un délit.

Le délit ne consiste pas, en droit romain, dans tout fait nuisible et
illicite commis avec mauvaise intention. Pour qu'il y ait délit, il faut

que le fait nuisible dont il s'agit ait été spécialementprévu et caractérisé
comme tel par la législation, et qu'une action particulière y ait été
attachée. — Tels sont le vol, le rapt, le dommage spécialement prévu
par la loi Aquilia, l'injure.

Vol.

Le vol est la soustraction frauduleuse d'une chose, pour tirer avantage
soit de la chose même, soit seulement de son usage ou de sa possession.
— Il ne peut avoir lieu que sur les chosesmobilières. - On le distingue
en vol manifeste ou non manifeste. Les espèces d'actions particulières,
dans les cas de vol conceptum,oblatum, prohibitum ou non exhibitum,
n'existent plus sous Justinien. — Plusieurs actions naissent du vol:
l'action de vol (actiofurti), la condictiofurtiva; outre la vendicationet
l'action ad exhibendum, qui peuvent avoir lieu. — L'action de vol est
une action pénale, pour le quadruple dans le cas de vol manifeste,
d'après la législation prétorienne, et pour le double dans le cas de vol
non manifeste, d'après la loi des DouzeTables. Ce qui doit être doublé
ou quadruplé, ce n'est pas l'estimation corporelle de la chose, mais
l'intérêt qu'avait le demandeur à ce que la chosene fût pas volée (quod
actoris interfuit). Cette action se donne à celui qui était intéressé à ce

que le vol n'eût pas lieu. Ainsi, plusieurs personnes peuvent l'intenter
à la fois, par exemple le nu propriétaire, l'usager et l'usufruitier,
chacun pour son intérêt. Il est possible même que le propriétaire ne
l'ait pas; par exemple, si celui dans les mains de qui la chose a été
volée lui en répondait. — La condictiofurtiva, la vendication, l'action
ad exhibendum, appartiennent toujours au propriétaire de la chose.
Elles lui sont données pour poursuivre la restitution de sa chose: par la
condiction contre le voleur, comme personnellement obligé à la rendre;
et par la vendicationou l'action ad exhibendum, contre tous possesseurs.
Aussi dit-on que ces actions sont persécutoires de la chose. — L'action

furti est indépendante des autres et se cumule avecelles; il n'en est pas
de même des actions persécutoires de la chose: la restitution obtenue

par l'une d'elles, les autres cessent.

Actions desbiens ravis par violence.

L'action des b!ens ravis par violence (vi bonorum raptorum) a été

introduite par l'Edit du préteur.
— Elle n'a lieu, commecelle de vol,

que pour les choses mobilières. — Elle se donne pour le quadruple
dans l'année du délit, y compris la valeur de la chose, et après l'année

pour le simple. Elle est à la fois pénale et persécutoire de la chose,

puisque la valeur de la chose est comprise dans le quadruple, de telle
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sorte que la peine n'est que du triple.
— Le fait qu'il y a eu violence

n'empêche pas qu'il n'y ait vol, de telle sorte que c'est à la partie inté-

ressée à choisir l'action qui lui sera la plus avantageuse, de l'actionfurti
ou de celle vi bonorum raptorum.

Loi AQUILIA.

La loi Aquilia, sur le dommage causé contrairement au droit (dam-
num injuria datum) , contenait trois chefs. Lepremier relatif à celui qui
aurait tué, cortrairement au droit (injuria), un esclave ou un animal

quadrupède de ceux qui paissent en troupeaux. La loi donne contre lui
une action pour la plus haute valeur que la chose a pu avoir dans
l'année précédant le délit. — Le secondchef était relatif à l'adstipulateur
qui aurait libéré le débiteur par acceptilation, et éteint ainsi la créance en
fraude du stipulant. Il est tombé en désuétude avec l'usage même des

adstipulateurs. — Le troisième chef était relatif au dommage causé à
tort par la destruction de toute chose autre que les esclaves et les qua-
drupèdes dont la nature est de paître en troupeaux; comme aussi par la

lésion, la dégradation, la rupture de toute chose. La loi donne contre le

délinquant une action pour la plus haute valeur de la chose, dans les
trente derniers jours avant le délit. — Il faut distinguer de l'action directe
de la loi Aquilia l'action utile (,util.,*$Aquilioe)et l'action in factum. —

L'action directe n'a lieu que lorsque le dommage a été occasionnécorpore
et corpori. - Si la première de ces conditions n'est pas remplie, il peut
y avoir l'action utile de la loi Aquilia. —Mais lorsque c'est la seconde

qui manque, c'est-à-dire lorsque le dommage ne consiste dans la lésion,
dans la dégradation d'aucun corps, il n'y a jamais lieu à l'action directe
ni à l'action utile de la loi Aquilia : il y a lieu seulement à l'action in

factum.
Injures.

Le mot injuria, dans l'action injuriarum, se prend dans le sens

particulier d'un affront, d'un outrage (contumelia, du verbe contemnere).
— L'injure peut avoir lieu par des faits ou par des paroles; — mais

jamais sans l'intention d'injurier, de la part de celui qui la fait. — On
la reçoitou directement par soi-même, ou par d'autres personnesplacées
sous notre puissance ou sous notre protection. Ainsi, le chef de famille
se trouve injurié dans la personne de ses enfants, mais seulement de
ceux qu'il a en sa puissance; et le mari dans la personne de sa femme,

quoiqu'il ne l'ait pas in manu. — Dans ces cas, il y a autant d'actions
et de condamnations distinctes que de personnes injuriées. — La peine
des injures avait été établie par la loi des DouzeTables, dont les dispo-
sitions ne sont plus en vigueur; puis par le droit prétorien; et par la loi

Cornelia, mais seulementdans quelques casparticuliers préciséspar cette
loi. - D'après le droit prétorien, le demandeur estime la réparation
qu'il demande pour l'injure, sauf au juge à accorder moins. — L'injure
peut être plus ou moins grave, selon le fait, le lieu ou la personne à qui
elle a été adressée. Ces considérations doivententrer dans l'appréciation
de la peine.

L'action d'injure s'éteint par la dissimulation (dissimulatione), c'est-à-
dire par la remise, par l'abandon tacite qu'on sembleen avoir fait, si on
n'a témoignéaucun ressentiment de l'injure au moment même où on l'a

reçue. — Dans le cas contraire elle se prescrit par un an , c'est-à-dire
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si on est resté un an sans agir. — Ou bien si on est mort sans l'avoir
intentée. — Du reste, rien n'empêche, tant pour le cas d'injures que pour
les autres délits, quand il y a lieu, d'agir ou civilementou criminellement
si on préfère la poursuite criminelle.

Obligations qui naissent commed'un délit.

Lorsque les faits nuisibles et illicites n'ont pas été caractérisés par la

législation comme un délit, et pourvus, à ce titre, d'une action propre
et spéciale, ils peuvent donner lieu à une action générale et commune,
une action in factum. On dit alors que l'obligation nait comme d'un
délit (quasi ex delicto), d'où l'on a fait, dans la langue moderne,
l'expression de quasi-délit.

— Tels sont, par exemple, les casdujuge qui
a fait le procès sien (qui litemsuanrfecit) ; du chefde famille responsable
des dégâts causés par ce qui a été jeté ou répandu de son habitation (de

dejectiset effusis); de celui qui a suspenduou posédesobjets d'une manière

périlleuse sur la voie publique (depericulose positis et suspensis); enfin
du capitaine de navire et de l'aubergiste, passibles d'une action pour les
vols ou autres dommages frauduleux commis dans le navire ou dans

l'auberge par quelques-uns des gens qui y sont employés.

Sources ou causes des obligations naturelles.

Parmi ces causes, il en est qui tiennent au caractère particulier du
droit romain, et qui, par conséquent, sont spécialement propres à ce droit.
—Telles sont celles qui tiennent aux règles rigoureuses du droit romain
sur les contrats: obligations naturelles provenant des simples pactes; —

ou bien aux règles rigoureuses sur la condition des personnes: obliga-
tions naturelles de l'esclave; obligations naturelles entre personnes qui,
quoique faisant partie de la même famille, contractent ensemble.

Il en est d'autres qui ne tiennent pas aux particularités du droit

romain, mais qui sont fondées sur des considérations plus générales,
susceptibles d'application même en dehors de ce droit. Elles se pré-
sentent dans des cas où la loi civile, considérant comme nulles ou comme
éteintes certaines obligations, par suite de présomptions générales tirées
de ce qui arrive le plus souvent, les parties intéressées apprécient néan-

moins, dans leur conscience, que la présomption se trouve démentie à
leur égard, et que l'obligation doit recevoir effet: obligations naturelles
dans les cas de prescription, ou de sentence absolutoire; — obligation
naturelle de l'héritier exécutant des dispositions irrégulières, afin de
mieux remplir les intentions du défunt, ou les exécutant sans faire les
retenues qu'il aurait droit de faire; —obligation naturelle du pupille;
— à l'égard du fouou du prodigue, la jurisprudence romaine, quoique

incertaine, paraît tendre à ne pas reconnaître d'obligation naturelle.
Toutes les obligations naturelles ne produisent pas tous les effets

réunis de ces sortes d'obligations: possibilité d'exception ou de compen-
sation, validité du cautionnement, du payement, de la novation, de la

ratification. Il en est qui les produisent tous: tellessont notamment celles

indiquées dans notre première catégorie. Il en est d'autres dans lesquelles
il ne peut être question d'exceptionni de compensation: telles sont celles
de la seconde. L'effet de ces dernières sortes d'obligations naturelles se

- borne à servir de cause suffisante pour soutenir le cautionnement, etU
le payement, la novation, ou la ratification, lorsqu'ils ont été faits

sciemment.
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Obligations alternatives. —
Obligations pro parte ou in solidum. —

Obligations qusedivisionem recipiunt, ou non rccipiunt.

Les éléments essentiels d'une obligation peuvent se multiplier de telle
sorte qu'il y ait : — soit pluralité d'objets de l'obligation; soit, pour
une même chose due, pluralité de créanciers, ou de débiteurs, ou des
uns et des autres.

La pluralité d'objets se rencontre dans l'obligation alternative: illud
aut illud, dont les effets varient suivant que le choix appartient au
débiteur ou au créancier.

La pluralité de créanciers ou de débiteurs peut se rencontrer dans
diverses circonstances qu'il est nécessaire de ne pas confondre entre
elles. La question est alors de savoir si la créance ou la dette se divise

pro parte entre chacune de ces personnes, ou si chacune d'elles est
créancière ou débitrice in solidum. — Bien que la division pro parte soit
la règle commune, les cas de créances ou de dettes in solidum sont
nombreux dans la jurisprudence romaine, mais les conséquences de

l'obligation in solidum n'y sont pas toujours les mêmes.
La circonstance qu'une obligation, par des raisons de fait ou par des

raisons de droit, n'est pas susceptible d'être divisée (quai divisionem.non

admittunt, ou non recipiuntmet obstacle à la divisionprofarte, même
dans les cas où cette division devrait avoir lieu en principe, et produit
ainsi une sorte d'obligation in solidum qui a ses effets particuliers. C'est
là ce que nous nommons aujourd'hui obligation indivisible.

TITULUSVI. TITREVI.

DE ACTIONIBUS. DESACTIONS(1).

1829. L'idée génératrice de ce qu'on appelle action dans la

langue du droit nous est déjà connue (tom. I, Génér., n"' 239

et suivants).

(1) La matièredes actionsen droit romain, depuis les nouveauxdocuments
fournissur ce point par le manuscritde Gaius, a été exploréedéjà par tant

d'écrivainsallemands,soit endes traités généraux,soit endes livresspéciauxou
en desmonographies,qu'elle commenceà être encombrée.TIGESTROEM(1826),
HEFFTERet KELLER(1827), ZIMMERN(1829), MAYER(1830), BECHIIANN-OLWEG

(1834), REIN(1836), WALTER,dont M. LABOUI-AYEnousa donnéune excellente

traduction, et BACHOFEN(1840), PUCHTA(1842), en dernier lieu de SAVIGNV,
dans son Traité de droit romain, dont nousavonsune traduction, tom. 5, 6

et 7 (1846 à 1850); parmi nous M. BONJEA:'II(1838 et 1841) : tels sont les

auteurs principauxà citer à ce sujet.
Tout en profitantdes écrits de mes devanciers,dansle cadre plus restreint

que m'imposela nature de montravail, il est deuxpointsauxquelsje me suis

spécialementattaché: le premier, c'est de rechercher, de faire voir comment
les divers systèmesde procédure romaineet les institutionsde détail qui s' y
rattachentont été engendréssuccessivementles uns par les autres; le second,
c'est de répandrele plus de clarté possiblesur ces matièressouventobscures,
et de les résumer, d'époqueen époque, en quelquestableauxd'ensemble vifs
et animés.
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Elle se déduit de cette réflexion, que le droit, par lui-même,
est une règle inerte; qu'il faut, pour lui donner le mouve-

ment, une puissance, et pour mettre en jeu cette puissance un

procédé. D'où, dans toute société, en tout temps et pour toute

espèce de droits, ces trois parties constitutives et indispensa-
bles: Iele droit; 2° l'organisation des juridictions et des pou-
voirs divers qui concourent à l'exercice de l'autorité judiciaire ;
3° la procédure.

1830. L'action (de agre agir), dans le sens propre et naturel
du mot, est le recours à l'autorité pour faire valoir ses droits d'une
manière quelconque, soit en demandant, soit en défendant; l'acte
même de recourir ainsi au pouvoir institué à cet effet.

Puis des figures de langage viennent donner au mot diverses
autres acceptions. Ainsi, dans un sens figuré, action n'est plus
l'acte lui-même, c'est le droit de faire cet acte; c'est-à-dire le
droit de former ce recours à l'autorité.

Enfin, dans un troisième sens, figuré comme le second, ce n'est

plus ni l'acte lui-même, ni le droit de faire cet acte, c'est le moyen

qui vous en est donné, la forme qui est à votre disposition pour
exercer ce recours.

Voilà donc trois significations différentes pour le mot action:

dans la première, l'action est un fait; dans la seconde, un droit;
dans la troisième, un moyen, une forme. Ces trois significations
sont toutes usitées dans la langue juridique. Pour être d'accord
sur la définition, il faut donc commencer par s'accorder sur celle

des trois acceptions dans laquelle on veut se placer.
1831. Jusqu'ici nous parlons abstraction faite du droit romain,

à prendre les choses en elles-mêmes, selon la raison universelle,
et dans leur étendue la plus large. Chaque législation vient ensuite

apporter ses spécialités. Aussi, dans le droit romain, outre les

significations générales, qui sont vraies partout et toujours, trou-

verons-nous pour le mot actio d'autres significations techniques,

plus ou moins étroites, qui ont varié suivant les époques et suivant

les systèmes divers de procédure.
1832. Ces systèmes, nous le savons, sont au nombre de trois:

celui des actions de la loi (legis actiones); celui d*1la procédure

par formules (performulant) y nommée aussi procédure ordinaire

(ordinaria judicia) ; et enfin celui de la procédure extraordinaire

(extraordinaria judicia). Chr\cun d'eux présente cette double

étude à faire: 1° l'organisation des juridictions et des différents

pouvoirs qui concourent à l'exercice de l'autorité judiciaire; 2° la

forme de procéder. Nous avons déjà tracé le caractère saillant de

ces trois systèmes, et donné les notions les plus générales qui s'y
réfèrent (tom. I, Génèr., nO.243 et suiv.; Hist., passim, notam-

ment, no, 140 et suiv., 160 à 177, 237 à 260, 279 et suiv., 392

et suiv.). Il s'agit maintenant d'entrer dans quelques détails, en

évitant le plus possible les redites
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PREMIERSYSTÈME.Des actions de la loi (legis actionesj.

Origineet caractèregénéral de cesystème.

1833. Ce système est celui qui ouvre l'histoire du droit romain.
Il remonte aux premières origines nationales. Il contient à un haut

degré les divers caractères d'une civilisation grossière et dans

son enfance: le symbolisme matériel, un rituel de pantomimes
et de paroles consacrées, la domination patricienne et l'influence

pontificale. Il a régné exclusivement, pour les citoyens, plus de

cinq siècles et demi (depuis le commencement de Rome, suivant

sa chronologie, jusqu'à la loi ÆBUTIA,en 577 ou 583). Cependant,
diverses modifications, qu'il a subies successivement, attestent

dans la société romaine, à mesure qu'elle progressait, une ten-

dance de plus en plus marquée à s'en affranchir. Pendant qu'il

régnait seul encore sur les citoyens, une juridiction établie pour
les étrangers (la juridiction du préteur pérégrin, à partir de

l'an 507 de Rome) donnait graduellement naissance au système

qui devait plus tard le remplacer. Enfin, il est tombé sous la haine

populaire (en vertu d'abord de la loi ÆBU'fIA): non pas tout d'un

coup, dans toutes ses parties, mais peu à peu; conservé longtemps
encore en vestiges, soit réellement, dans quelques cas excep-
tionnels, soit par fiction, dans quelques emplois simulés. Cette
dernière trace n'est effacée entièrement que par Justinien. De
sorte qu'il n'y a pas une séparation de temps brusque et tranchée
entre le système des actions de la loi et le système formulaire
venu après lui. Il n'y a pas de l'un à l'autre succession immédiate
et remplacement radical. Ils se fondent l'un dans l'autre, et les

vestiges de l'un s'étendent encore sous le règne de l'autre. Il faut
en dire autant du troisième système, qui resta seul en dernier

lieu, celui de la procédure extraordinaire.
1834. Le mot action, dans cette expression, actions de la loi

(legis actiones), désigne une sorte de procédure considérée dans
son ensemble. Ainsi, quand on dit qu'il y c.cinq actions de la loi,
cela veut dire qu'il y a, dans ce système, cinq sortes de procédures
déterminées et sacramentelles.

1835. Nous savons que ces cinq actions de la loi sont: Yactio

sacramenti, lajudicis postulatio, la condictio, la matins injectio,
et la pignoris capio (1). Elles ne sont pas classées ainsi dans

leur ordre chronologique; mais elles sont groupées selon leur

destination: les trois premières sont trois formes différentes de

procéder pour arriver au règlement et à la décision d'un litige,
véritablement des formes de procès; les deux dernières sont plus

particulièrement des formes d'exécution forcée. Entre toutes,
l'actio sacramenti et la manus injectio sont incontestablement

les plus antiques; elles offrent la forme de procès et la voie

(1) GAI.Comm.4. § 12.
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d'exécution des temps primitifs. La condictio est la plus récente
des cinq; elle est de deux siècles postérieure aux Douze Tables;
tandis que les quatre autres sont antérieures à ces Tables, où elles
nous apparaissent encore en quelques vestiges (t. I, Hist., no 141).
Ces dates ne sont pas sans signification, nous en tirerons quelque
lumière pour des problèmes intéressants.

1836. A proprement parler, par action de la loi on n'enten d

pas toute la procédure, y compris celle qui a lieu devant le juge,
jusqu'à la sentence, ou décision du litige; on entend seulement
le rite consacré qui s'accomplit devant le magistrat (in jure) et

après lequel, s'il y a lieu, on est renvoyé devant l'autorité qui
doit juger. Le magistrat est le seul qui ait pouvoir de présider à

l'accomplissement de l'action de la loi (apud quem legis actio est).
Aussi, comme la pignoris capio était une voie d'exécution qui
s'accomplissait, non pas in jure, mais hors de la présence du

magistrat, Gaius nous dit-il que c'était une question controversée
entre les jurisconsultes romains, que de savoir si la pignoris
capio était véritablement une action de la loi (1).

41837. Malgré le sens technique du mot action dans ces expres-
sions actions de la loi, où il désigne exclusivement une sorte de

procédure consacrée, c'est-à-dire la forme, le moyen mis à la

disposition de celui qui veut faire valoir son droit, nul doute

qu'on ne puisse aussi, même sous ce premier système, donner

au mot action, en l'employant généralement, les deux autres

significations qui lui appartiennent : celle du fait, ou celle du

droit. Ainsi, lorsque Gaius nous dit constamment: « Lege agimus
sacramento, per judicis postulationem, per condictionem, per
manus injectionem, per pignoris capionem (2), l' il désigne le

fait, l'acte même d'agir; le sacramentum, la judicis postulatio,
la condictio, la manus injectio la pignoris capio ne sont que
des formes employées pour cet acte. De même lorsque les juris-
consultes romains nous disent

que
les actions familiœ erciscundœ

finium regundorum, de tigno juncto, de aqua pluviœ in duplum
ex causa depositi, les diverses actions furti, et tant d'autres

encore, viennent des Douze Tables (3), ils entendent par action

le droit lui-même d'agir, et non la forme; la forme à cette époque
ne pouvant être que celle des actions de la loi, puisqu'il n'en

existait pas d'autre.

1838. Ici je dois signaler quelques principes caractéristiques
des actions de la loi qui ne sont absolument vrais que sous le

régime de ces actions, et que souvent on généralise trop en les

a ri s-« WA/1 n 1f.tol" /A\/I /I T. "l". AA A M
(1) GAI.Comm.4. §§26 et 29. — (2) GAI.Comm.4. §§ 12. 20. 21. 26.

31. etc. — (3) DIG.10. 2. Famil.ercisc. 1. pr. f. Gai.-10. 1. Fin. regund.
13. f. Gai.— 47. 3. De tign. juncto. 1. pr. f. Ulp.— 43.8. Ne quid in loco

publ. 5. f. Paul. - PAUL.Sentent. 2. 12. § 11, Voir aussi tom. I, Hist., les

fragmentsdes DouzeTables, avec les notesqui s'y réfèrent, lab. V, § 10; VI,
§9; VII, §8; VIII, 819.
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appliquant même aux systèmes de procédure qui ont suivi. Il

importe de se mettre en garde dès l'abord contre cette confusion.
1839. La procédure des actions de la loi est une procédure

éminemment quiritaire, les citoyens romains seuls pouvaient y

figurer (1). Dans le second et dans le troisième système de pro-
cédure, la même règle n'est plus applicable (2). Je suis même
convaincu que c'est l'accroissement des relations avec les péré-

grins, et la nécessité de rendre la justice dans les affaires où ils
étaient mêlés, qui ont suscité et développé les premiers germes du

second système de procédure, celui de la procédure formulaire.
1840. C'est dans la procédure des actions de la loi que règne

le principe, que nul ne peut agir par représentant: « Nemo alieno
nomine lege agere potest (3). » Chacun doit, en personne et

pour son propre compte, accomplir le rite et prononcer les paroles
consacrées. Il n'y a que quelques rares exceptions, introduites
successivement. D'abord pour le peuple (pro populo), soit dans
des litiges où il a besoin d'agir ou de défendre pour des intérêts

qui lui appartiennent, et où il faut bien, de toute nécessité, qu'il
puisse être représenté, soit dans les actions populaires, ouvertes
à tous; pour la liberté (libertatis causa), dans les réclamations
de liberté en faveur de celui qui est détenu en servitude; et
ensuite pour trois autres cas moins généraux ou venus posté-
rieurement. On parvint, sous le système formulaire, à échapper
complétement à ce principe (4), et il n'en est plus question sous
le troisième.

1841. C'est encore dans les actions de la loi que les actes et les

paroles prescrits forment une sorte de rite tellement sacramentel,

que si une seule de ces paroles est changée, si par exemple celui

qui agit pour des vignes coupées nomme dans son action les

vignes (ivites), au lieu du mot générique arbres (arbores) employé
par les Douze Tables, le

procès
est perdu (5). Il n'en est pas de

même dans la procédure formulaire, dans laquelle on a eu encore

pour but spécial d'échapper à ce formalisme rigoureux (6) ; ni, à

plus forte raison, dans le troisième système.

(1)AunombredesdroitscommuniquésauxLatins,setrouvaitceluid'agirpar
actionde la loi (legeagere). VoirCICÉRON,Pro Cœcina,c. 35. — (2) GAI.
Comm.4. § 37. - (3) DIG.50. 17. De regul. jur. 123. f. Ulp.— (4) GAI.
Comm.4. § 82. » Nuncadmonendisumus, agereposse quemlibetaut uo

MOMïMe,autalieno : alieno,vclutico;jnitorio,procuratorio,tutorio,curatorlO;
cumolim, quandiusolœlegisactioncsin usufuissentalteriusnomineagerenoiJ

liceret;nisi pro populoetlibertatiscausa. »—LesInstitutsdeJustinien(4. 10.

pr.) ajoutentdeux autres exceptions: Pro iuifia, et ex lege Iostilia:
dans

certainscasde vol. Cicéronnousindiqueun cinquièmecas au sujetde l'action

repetundarumquipouvaitêtre intentéepar un citoyenpourun pererlD. (CICÉR.
In Cœcil c. 4. 16 et 20. — LExSERVILIA,c. 4 et 5.) — Enfin, on peut
remarquer que le vindex, qui prend la cause de I,t personneactionnéeet

s'obligeà payerpourelle, est ainsiadmisà intervenirpour autruidansl'action
de la loi. (tom. I, Hist., tablo I, § 4, p. 98, et tableIII, § 3, p. 101.) -

(5) GAI.Comm.4. § 11. — (6; Ibid. § 30.
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1842. Enfin cette maxime que l'action une fois introduite et

rejetée pour une cause quelconque, par exemple pour un vice de

forme, est éteinte de plein droit, définitivement usée, et ne peut
plus être reproduite, cette maxime n'est d'une vérité absolue que
pour les actions de la loi. Elle n'est conservée, sous le système
formulaire, que dans certaines sortes d'instances, et elle disparaît
en réalité dans le troisième système (1).

1843. En sens inverse, ce serait une erreur d'appliquer aux
actions de la loi ce principe que toutes les condamnations sont

pécuniaires, c'est-à-dire que le juge, quelle que soit la chose

demandée, ne peut jamais condamner la partie qui succombe

qu'au payement d'une somme d'argent. Ce principe n'est vrai que
dans la procédure formulaire. Il n'existe pas encore sous les actions
de la loi, dont le résultat est de faire obtenir à celui dont le droit
est reconnu l'objet même de son droit, à moins d'impossibilité (2).
Le principe est également étranger à la procédure extraordinaire,
à ne considérer que la nature propre et originaire de cette procé-
dure. Aussi s'évanouit-il sous ce troisième système de procédure,
sans qu'on puisse bien marquer l'époque de sa disparition (3).

1844. Ces prémisses posées, occupons-nous d'abord du premier
objet à considérer: quelle est la puissance qu'il s'agit de faire
fonctionner au moyen des actions de la loi? En d'autres termes,

quelle est l'organisation des juridictions et des pouvoirs divers

qui concourent à l'exercice de l'autorité judiciaire, sous l'empire
de ces actions? Aux connaissances générales que nous avons déjà
données sur cet objet (notamment tom. I, Génér." no, 247 et suiv.),

ajoutons quelques particularités.

Organisationde la puissancejuridique et judiciaire sous le régime
des actionsde la loi.

1845. La première question qui se présente ici est celle de

savoir si dès l'origine, dans le système des actions de la loi, a

été établie cette séparation profonde et caractéristique, que nous

avons déjà signalée (tom. I, Gèntr., nO,247 et suiv.) entre leJlls
et le jlldicium le magistratus et 1 e judex, le pouvoir public de

juridiction et la mission particulière de statuer sur une cause

(1) GAI.Comm.4. § 108 : 1Aliacausafuitolimlegisactionum.Namquade
re ,actum semel erat, de ea postea ipso jure agi non poterat. » — (2) Ihid.

§ 48 : 1Omniumautemformularumquæ condemnationemhabent, ad pecunia-
riam œstimationemcondemnatioconceptaest. Itaque. judex non ipsam rem
condemnateum cumquoactumest, sicut olimfieri solebat, (sed) œstimatare

pecuniameumcondemnat.» — (3) La règle que la sentencedu juge est, soit
d'une sommed'argent, soit de la chosemême réclamée, est établie dans les
Institutsde Justinien, 4. 6. § 32 : 1 Curare autem debet judex ut.,, certœ

pecuniœ

vel rei sententiamferat.» - Et dans le Codede Justinien, 7. 4. De

fideic. libert. 17, une constitutionde Justinnousprouvequ'à cetteépoquec'est
là un droit constantet consacrédéjà de longuemain, puisquel'empereurne

croit pas que, dans tel casdonné, aucunjuge fùt assezstupidepour substituer
une condamnationpécuniaireà l'objetmêmede la demande.
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donnée? En d'autres termes, si dès l'origine, le magistrat publie
investi de la juridiction, après que le rite de l'action de la loi avait

été accompli devant lui, se déchargeait du soin de décider la

contestation, sur un juge privé qu'il donnait aux parties, pour
leur cause seulement, ou bien s'il la jugeait lui-même?

1846. L'existence de cette séparation, à une certaine époque du

système des actions de la loi, est incontestable. Ainsi, les deux

actions de la loi per judicis postulationem et per condictionem

consistent précisément dans la dation d'un juge. La question ne

reste donc que pour la plus antique action de la loi, pour l'action

sacramenti. Encore voyons-nous, par Gaius, que même dans le

sacramentum, une loi PINARIA,sur laquelle nous n'avons pas
d'autres renseignements, avait établi des règles relatives à la

dation du juge. Mais, premier doute: cette loi PINARIAn'avait-

elle fait que statuer sur le délai dans lequel le juge devrait être

donné, ou avait-elle introduit pour la première fois l'usage de la

dation du juge (1)? Second doute: quelle est la date de cette loi?

Quoi qu'il en soit sur ces deux points, ce qu'il y a de certain,
c'est que la loi des Douze Tables, même dans les fragments qui
nous sont parvenus, dans sa fameuse formule si INJUSVOCAT,et

dans plusieurs autres (tom. 1, Hist., tab. I, § 1; II, § 2; III, § 2;

VII, §5; IX, §3, et XII, § 3), porte la trace irrécusable de la dis-
tinction formelle entre le jus et 1 e judiciurn, entre le magistrat et

le juge ou arbitre, comme d'une chose non pas nouvelle mais bien

préexistante. Il reste donc indubitable que cette distinction est d'une
haute antiquité dans les origines du droit romain; qu'on pourrait
la révoquer en doute tout au plus pour les temps primitifs et pres-

que fabuleux, où toute espèce de documents nous manquent. Et
même pour ces premiers temps, je suis porté à croire que le

magistrat, le rex, a pu, selon la cas, comme cela s'est pratiqué
évidemment par la suite, ou terminer lui-même l'affaire par son

pouvoir, ou la donner à juger à un juge. Ainsi pourrait s'expli-

quer le dire des historiens, qui présente le roi, il faut en convenir,
comme rendant lui-même la justice dans toutes ses parties (2).

(1) Voicile fragmentde GAIUSdécrivantles formesde l'actionsacramenti
(Comm.4. § 15) : « Ad judicemaccipiendumvenirent, posteavero reverdis
dabatur. xxxjudex(le sensestprobablementdie trigesirno): idqueper legem
PINARIAMfactumest; ante eamautemlegem. dabaturjudex.»Cettemalheureuse
lacuned'un seulmotlaissela notionindécise.Faut-illa rempliravecAI.HKKF-
TERpar le'mot nondum?le sens sera qu'avantla loi PINARIAon ne donnaitpas
encorede juge dansl'actionsacramenti.Faut-il la remplir avec M. BUTTMANN

par le motconfestimou par le motstatim, selonU. HOLLWEG,à l'avisduquel
se range M. BWNDEAU?le senssera qu'avantla loi PINARIAle juge était donné

sur-le-champ,sans attendre le trentièmejour. — (2) CICÉRON,dans son traité
de la République,V, 2, dit positivement,en parlant de l'époque royale:
«. Nec vero quisquamprivatuserat disceptatoraut arbiter litis, sed omnia
conficiebanturjudiciisregiis.»- Il dit danssontraitédes Lois, III, 3, en par-
lant du préteur: « Juris disceptator,qui privatajudicet, judicarivejubeat,
pnetoresto. 1— Voir aussiDenysd'Halicarnassc,ci-après, p. 479, note I.
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1847. Cela posé, voyons quels ont été les magistrats, et quels
ont été les juges, du temps des actions de la loi.

On caractérise l'office du magistrat, en notre matière, en disant

qu'il a lajurisdictio et l'iniperiuin. - La jurisdictio, c'est-à-dire
la diction, la déclaration du droit, dans toutes les variétés d'attri-
bution qu'elle comporte: soit en général et pour tous, comme par
l'émission des édits; soit entre particuliers, dans les causes privées.
Ces trois mots, do, dico, addico, en sont le résumé (1). - L'im-

perium, c'est-à-dire le pouvoir de commandement et de contrainte,
le droit de disposer de la force publique pour mettre ses ordres à

exécution. La jurisdictio, proprement dite, ne va pas sans un
certain imperium, et il ya un grand nombre d'actes qui tiennent
à la fois de l'un et de l'autre. C'est ce pouvoir, inhérent à la juri-
diction civile, qui se nomme imperium mixtum, par opposition
au merum imperium, ou droit de glaive contre les délinquants,
qui est aussi uni à la cognitio en matière criminelle (2).

— Bien

que cette analyse et ces diverses distinctions n'aient été développées
par les jurisconsultes romains que plus tard, à mesure que la

science du droit s'est formée, le fond en existe déjà sous le régime
des actions de la loi. Ainsi, dans le procès, c'est devant le ma-

gistrat (in jure) que s'accomplit le rite des actions de la loi, c'est
lui qui dit le droit sous une multitude de formes, c'est lui qui
donne le juge aux parties et qui l'investit de sa mission; c'est lui

qui commande, qui dispose des moyens de contrainte, et c'est à

lui qu'il faut revenir pour l'exécution de la sentence.

1848. Dans l'antiquité du droit, à son époque éminemment

patricienne et sacerdotale, le collége des pontifes a joué dans les

actions de la loi un rôle important, qui ne nous est pas bien défini.

Son influence apparaît d'une manière évidente, et dans la vieille

action du sacramentum, et dans lapignoris capio (tom. I, Génér.

n° 261). Même pour le temps postérieur aux Douze Tables, Pom-

ponius 'nous dit: «Et actiones apud collegium pontificum
erant (3). » Nous savons que c'étaient les pontifes qui avaient

composé le rituel des actions de la loi, qui en rédigeaient les

(1) VARRO.De ling. latin. V. 4. - MACROD.Sat. I. 16. — OUID.Fast. I.
vers 47. Do, donner une action, une possessiondes biens; dico, dire droit,
émettredes édits, des interdits; addico, attribuer, par dictiondu droit, une

propriété,unjuge auxparties.- Voircette dernièreexpressiondansles Douze
Tables,tom. I, Hist., tab. I. § 7, p. 99. — (2) Ulpiens'exprimeainsi sur

lajurisdictio et sur l'imperium: «Jus dicentisofficiumlatissimumest: namet
bonorumpossessionemdare potest, et in possessionemmittere, pupillis non
habentibustutoresconstituere,judiceslitigantibasdare.» DIG.2. 1. Dejurisdict.
1. f. Ulp.— «Imperiumaut merumautmixtumest. Merumimperium,habere

gladiipotestatemad animadvertendumfacinorososhomines,quodetiampotestas
appellatur.Mixtumest imperium, cui etiam jurisdictio inest, quod in danda
bonorumpossessioneconsistit.Jurisdictioest etiamjudicisdandilicentia.* Ibid.
3. f. Ulp.— (3) «Omniumtamenharum(Leg. Duob.Tabul.) et interprctandi
scientiaet actionesapud collegiumpontiiicumerant : ex quibusconstiluobatur

quisquoquoannopraeessetprivatis.» DIG.1.2. Deorig.jur. 2. § 6. f. Pomp.
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paroles sacramentelles pour leurs divers cas d'application, qui en

étaient les dépositaires et les interprètes; enfin qui, par la fixation

des jours fastes ou néfastes, déterminaient à chacun quand il pour-
rait ou ne pourrait pas agir: aussi est-ce à eux qu'on en déroba

plus tard le secret (tom.I, Hist. nOI41 et suiv., 140 et suiv.,
176 et suiv.). Mais l'expression de Pomponius ne dit-elle que
cela? A la prendre dans le sens consacré, cette locution actio

apud eum est semblerait signifier que l'action de la loi devait

s'accomplir devant le collège des pontifes, ou du moins devant

celui qui, selon les paroles du même Pomponius, était choisi entre

les pontifes pour présider durant l'année aux affaires privées ( qui

prcuesset privatis); c'est-à-dire que le collège avait lui-même la

juridiction, du moins par son délégué: ce qui a pu être vrai pour
les temps primitifs.

1849. Cependant, au dire des historiens, du moment qu'il est

mention du roi, c'est lui qui est présenté comme le magistrat

chargé de la jurisdictio et de l'imperium. Il est vrai que le roi

n'est lui-même que le premier pontife, le régisseur choisi par la

caste patricienne (1).-Après lui viennent les deux consuls (an de

Rome 245) (2). — Puis le préteur, avec la charge expresse de la

juridiction et de Ximperium inhérent à elle (an de Rome 387)(3).
- Enfin, et à partir de la même époque, les deux édiles curules,
investis d'une juridiction spéciale: en matières de ventes faites au

marché public, principalement de ventes d'esclaves et d'animaux;
en matière de poids et mesures, et de divers objets semblables (4).
— Quant au préteur pérégrin, il est créé à une époque où le

système des actions de la loi est encore le seul existant (an 507).
Mais il y reste étranger tant qu'il n'exerce sa juridiction qu'à

l'égard des pérégrins, parce que la procédure éminemment qui-
ritaire des actions de la loi ne peut pas être communiquée à

ceux-ci. Aussi est-il obligé d'en créer une autre à leur usage,

(1)DENYSD'HALIC.II, 14. «Ac regis quidemhœcmunia eximiaessejussit :

primum, ut sacrorumet sacrificiorumprincipatumhaberet,et omnesres divinse
ac piseper eumagerentur: deindeut legumac morumpatriorumcustosesset,
et omnisjuris naturalis et ex communiiiominumconsensupactoque scripti
curamgereret.»—Et ailleurs,X. 1: aOlimeorumregesjus petentibusconsti-
tuebant, atquelitesdirimebant: et quod ab illisfuissetjudicatum, id vimlegis

habebat. Il(Traduct. latine.) - Voir aussi, page 477, note 2, le passagede
Cicéronqui y est cité. — (2) DENYSD'HALIC.X. 1 : etImperio a regibus ad
annumconsulummagistratumtranslato,inter caeteraregia officiajuris quoque
cognitioiis tributaest: atqueillilites inter litigatoresquacunquede causaortas

jure decidebant.» (Trad. lat.) —CICER.De legib. III. 3: «Regioimperioduo
sunto : iique praeundo, judicando, consulendo,praetores,judices, consules

appeUantur.»— Lesmagistratsaccidentels,tels que les Tribuni militum, les

Dictateurs,les Décemvirs,ont eu aussila juridictiondans les actionsde la loi.
— (3) DIG.1. 2. Deorig. jur. 2. § 27. f. Pomp. « Quumqueconsulesavoca-
renturbellisfinitimis,nequeessetqui in civitatejus reddere posset,factumest
ut prstor quoquecrearetur,qui urbanusappellatusest, quodin urbejus red-
deret.* - (4) DIG.1. 2. De orig. jur. 2. §§ 26 et 34, f. Pomp. — 21. 1.
De cedilitioediclo.1. § 1. f. Ulp. et 63.
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qu'il semble modeler en plusieurs points sur celle des actions de
la loi, tout en la simplifiant et en l'accommodant à la nature

plus large du droit des gens. Ce sera de là que sortira le second

système de procédure, le système formulaire (1).
1850. Telles sont, pour Rome, les magistratures diverses qui

président à la juridiction, sous le règne des actions de la loi. Mais
les colonies, mais les municipes, mais les villes, les prélectures
prennent naissance, et sont établies avec développement dans le
cours de cette période (tom. I, Rist., no, 182 et suiv. — Cère est
le premier municipe, fondé en 365).

— Et vers la fin de cette

période, environ soixante ans avant la suppression totale des
actions de la loi par la loi ÆBUTIA, les provinces ont été consti-
tuées (tom. I, Hist., nIl 225 et suiv. - La Sicile est la première
province, établie en 513).

— Dans les coloaies, dans les muni-

cipes, ce sont les magistrats supérieurs de la localité, les duum-
virs ou quatuorvirs, à l'image des consuls de Rome, et dans les

villes-préfectures, c'est le préfet envoyé de Rome, qui ont la juri-
diction sur le territoire de la cité, et devant lesquels s'accom-

plissent les actions de la loi. Duumvir J. D., Prœfectus J. D.

(Duunivir ou Proefectus Juri Dicundo) : telle est la qualification
qui leur est restée sur un grand nombre d'inscriptions, et qui

témoigne de leur pouvoir.— Dans les provinces où Rome envoya
d'abord des préteurs spécialement nommés pour les gouverner,
c'est le préteur provincial qui a la juridiction; mais tant qu'il
l'exerce à l'égard des provinciaux, des sujets pérégrins, il n'est

pas question d'action de la loi, puisque ces sujets ne participent

pas au droit quiritaire. C'est encore la procédure imaginée à Rome

par le préteur pérégrin, la procédure formulaire, qui s'introduit

forcément pour eux.

1851. Après l'indication des magistrats, il faut passerà celle

des juges. Bien que les deux mots soient quelquefois employés
l'un pour l'autre, même dans les auteurs latins, cependant, pour le

jurisconsulte, dans la langue scientifique, ils ont une signification
bien différente. La mission du juge ne commence qu'après que le

rite des actions de la loi a été accompli devant le magistrat, et que
le juge a été donné aux parties. Cette mission consiste à examiner

la contestation et à la décider par une sentence(2). Pour l'exécution

de cette sentence, il faut revenir au magistrat.
—

Déjà, sous la

première période qui nous occupe, nous trouvons des juges de

deux sortes: les uns sont désignés et constitués juges pour l'af-

faire seulement; avec le prononcé de leur sentence expire leur

pouvoir; les autres sont constitués en collège judiciaire per-

(1) Voirsur toutes ces créationsde magistratsnotre tom. I, Hist., nos36,
93, 98, 108, 151, 160,161 et 222.— (2)VARRO,De ling. latin. V. 7. - Dico

originemhabet graeeamquodGrœciÔLXcÍÇ(J).Hincdicare, hincjudicare quod
tune jus dicatur, hincjudex quodjudicat acceptapotestate,id est quibusdam
verbisdiceudofinit.*



TIT. VI. DESACTIONS(ACTIONSDELALOI). 481

TOMEIIL 31

manent. Les premiers sont: le juge unique, unus judex, ou

les arbitres, arbitri; les seconds sont les centumvirs et les

décemvirs.

1852. La loi des Douze Tables fait déjà mention du juge et de

l'arbitre: judex arbiterve (tom. I, Histtab. II, §2, pag. 100).
Elle ordonne la dation de trois arbitres (arbitros très dato) pour

quelques causes spéciales, entre autres pour les contestations sur

les limites, et pour celles sur la possession (Ib., tab. VII, § 5, et XII,

§ 3, pag. 109 et 118. — Il n'y a pas eu, entre le juge et les

arbitres, du moins dans les termes, une différence tellement

tranchée, qu'on les ait radicalement séparés l'un de l'autre; car

Cicéron s'étonne ironiquement que tant d'esprits ingénieux, depuis
tant d'années, n'aient pu encore décider si l'on doit direjudex ou

arbiter (1). La confusion vient, en grande partie, de ce que le

mot judex est le titre générique qui peut s'appliquer même à

l'arbitre, celui-ci n'étant qu'une espèce de juge. Aussi la seconde

action de la loi ne porte-t-elle que le nom dejudicis postulatio>
quoiqu'on y demande aussi la dation d'un arbitre; de même plus
tard, dans le système formulaire, la constitution du juge se fait
en ces termes: judex esto; jamais en ceux-ci: arbiter esto, quoi-

qu'il s'agisse d'un arbitre. Pris dans son sens spécial, le mot

judex paraît être l'expression propre pour les causes rigoureuse-
ment déterminées dans leurs conséquences par le droit civil :
tandis que celui d'arbiter semble réservé pour les causes qui

exigent dans le juge la connaissance d'un certain art, ou qui,
n'étant pas strictement précisées dans leurs résultats, comportent
une certaine latitude d'appréciation (2). - Le juge est toujours
unique (unus judex) (3) ; l'arbiter aussi, communément: cepen-
dant nous voyons, par les Douze Tables elles-mêmes, qu'il peut
y en avoir jusqu'à trois (4).

—
Le judex, durant tout le règne des

actions de la loi, est pris uniquement dans la classe des sénateurs

(ordo senatorius); le pouvoir judiciaire, sous ce régime, est le

monopole de la caste patricienne : ce n'est qu'au temps des

Gracques (an 632), plus de cinquante ans après la suppression
des actions de la loi, que les chevaliers commencent à y être admis

(tom. I, Hist., n° 280). Quant aux arbitres, on peut mettre en

doute qu'il en fût de même; on peut conjecturer que leur minis-
tère exigeant fréquemment la connaissance de certain art, une

(1) CICÉR.Pro Murena. XII. « Jam illudmihi quidem mirum videri solet,
tôt homines,tam ingeniosos,pertot annosetiam nunc statuere non potuisse,
utrum. judicemanarbitrum. dici oporteret. *— (2) FESTUS.I Arbiter dici-
tur judexqui totiusrei habeat arbitriumet facultatem.» — CICÉRON,pro Rose,
comœd.c. 4, a tracé entre lejudicium et Xarbitriumun parallèlebien connu,
mais qui se réfère plus spécialementau systèmede la procédure formulaire.
Nuldouteà mes yeux, cependant,que le fondde la distinctionne soit le même
sous le régime des actionsde la loi. — (3) GAI.Comm.4. §§ 104, 105 et
109, etc. — (4) Nombreréduit plus tard à un seul pour tous les cas. CICÉR.
De legib. 1. 21. — VoirHist. du Dr., p. 109, note 2.
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plus grande latitude devait être laissée aux choix des parties.
Cependant j'ai peine à le croire par le temps où nous sommes, et

je pense qu'ils ont été aussi, durant toute cette époque, limités
exclusivement à la classe sénatoriale (1). — Mais, en restant dans

cette classe, les parties ont le droit de choisir leur juge (judicem

sumere), ou du moins de récuser sans motif celui qui leur est

proposé (judicem recusare, cjerare, rejicere), si elles ne veulent

pas l'agréer. Ainsi, la cité nomme le magistrat, les parties choi-
sissent leur juge (tom. 1, Génér., no 252). Nos ancêtres ont voulu,
dit Cicéron, que de quelque mince intérêt qu'il s'agit, il n'y eût

d'autre juge que celui dont les parties seraient convenues entre
elles (2) : soit que le demandeur, conformément à l'usage le plus
commun, le propose (judicem ferre), et que le défendeur l'ac-

cepte; soit que la proposition vienne du défendeur, soit qu'elle
vienne du magistrat. En cas de désaccord persistant sur toutes les

propositions, on peut conjecturer que l'on recourait à la voie du

Sort (3); ou bien que l'on procédait par voie d'élimination, les

parties étant obligées, sur un certain nombre présenté par le

magistrat, de choisir indirectement en récusant tous ceux qu'elles
ne voudraient pas (4). Une fois le juge convenu ou agréé, le

magistrat l'attribue aux parties (judicem addicere). Celui-ci, à

moins d'excuse légitime, ne peut refuser, car cet office est une

charge publique (5).
1853. Le collège des centumvrrs, auquel se rattachent les

décemvirs, nous l'avons déjà dit, fut un notable affranchissement

du monopole judiciaire des patriciens. Soit que sa création doive

être attribuée à la réaction de Servius Tullius contre l'aristocratie

de race, soit qu'elle n'ait eu lieu que plus tard, à mesure des

progrès politiques des plébéiens, c'est une institution démocra-

(1) S'il y avait eu entre le judex et Varbitercette différencesi tr.uichcc,
quel'un dût être pris forcémentsur les listes judiciairesannuelles, et que
l'autre pût être choisi en dehors, commentles aurait-on encore tellement
confondusau tempsde Cicéron?

- Ergodato
DesenataCyrenesiqaemvisopulentemarbitrum..

PLAUTE.Rudent,act.3, scène4, vers7et8.

Au tempsde Sénèque, il semblequ'on soit autoriséà conjecturer,par an
passageDe beneficiis.lib. 3, § 7, quelesarbitrespouvaientêtre choisishorsde
l'alhum où devaientse prendrelesjuges. Cependant,mêmepourcetteépoque,
ce passageest loin d'être concluant,ainsique nousle démontreronsplusloin.
— Il ne fautpas confondreces arbitresaveclesarbitrespurementvolontaires,
que les partiessonttoujourslibresde se donnerpar compromis,et de prendre
n'importeoù.— (2)CICÉR.Pro Cluentio,c. 43. 1Neminemvolueruntmajores
nostri, nonmodode existimationecujusquam,sed ne pecuniariaquidemde rc
minimaessejudicem, nisiqui interadversariosconvenisset.I - (3) PLIN.Hist.
nat. præf. 1Plurimumrefert sortiaturaliquisjudiceman eligat.» — Argum.
de CicÉR.In Verr. III. 13 et 14. — (4) Argum.de CICÉR.In Verr. II. 31;
III. 2. — (5) DIG.5. 1. Dejudic. 78. f. Paul. 1 Judicaremunuspublicum
est. 11— 50. 5. De vacat. et excus.mun. 13. § 2. f. Ulp. « Qui non habet
vacationem,etiaminvitusjudicarecogitur.»
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tique. Les centumvirs sont élus annuellement et indistinctement

dans chaque tribu: la plèbe arrive à l'autorité judiciaire. Le col-

lége est permanent, son personnel est élu et annuel. Tribunal

éminemment quiritaire, devant lui se plante la lance (hasta) ,

symbole de la propriété romaine. Sa compétence s'étend à ces trois

points: questions d'état, questions de domaine exjure Quiritium
et de ses démembrements, questions de successions testamentaires

ou ab intestat : de sorte que tant qu'il se maintint dans sa vigueur
et dans sa compétence exclusive, il ne resta plus au juge et aux

arbitres que les questions d'obligations ou de possession. Le col-

lége des centumvirs ne connaît d'autre procédure que celle des

actions de la loi, et la seule de ses actions qui lui soit appli-
cable, c'est l'action sacramenti, puisque dans les deux autres il

s'agit de la dation d'un juge. Quand le ritç de l'action a été

accompli devant le magistrat, les parties pour le jugement sont

renvoyées devant les centumvirs, d'où elles reviennent ensuite au

magistrat, pour l'exécution. - Le caractère et l'importance poli-
tique du collége centumviral, surtout sa popularité plébéienne,
ont amené dans l'histoire de la procédure ce phénomène particu-
lier, que lorsque le système des actions de la loi est tombé sous

l'animadversion publique, vers la fin du sixième siècle de Rome,
le tribunal centumviral en a sauvé une bonne partie. En effet,

trop bien placé dans les institutions de la république pour tomber

aussi, ce tribunal est resté; et comme il ne comportait d'autre

procédure que celle des actions de la loi, et parmi celles-ci que
l'action sacramenti, il a ainsi, même dans sa décadence posté-
rieure et progressive, perpétué presque jusque sous le Bas-Empire,
au milieu des nouvelles procédures, l'emploi de cette action de

la loi. C'est lui qui en a conservé les vestiges jusque dans la

pratique de l'époque impériale (1).
1854. Quant aux récupérateurs (recuperatores), nous croyons

cette institution introduite déjà sous le règne des actions de la

loi (2) ; mais nous la croyons étrangère au régime de ces actions,

auquel elle vient porter brèche. C'est une de ces institutions qui
sont amenées par les relations avec les étrangerst et qui tiennent

(1) Je ne revienspas sur les détailsque j'ai déjà donnés relativementau

collégecentumviralet à sa divisionen quatreconseilsou sections(concilia, tri-

bunalia, hasta?),ni sur les sourceset les preuvesque j'ai déjà citées, tom. I,
Hist., nos166 et suiv.— (2) Il est questionde récupérateursdansPLAUTE,par
conséquentvers le milieu du sixièmesiècle de Rome, postérieurementà la
créationdu préteurpérégrin, et quelquesannées, selonmoi, avantla suppres-
siondes actionsde la loi par la loi ÆBUTIA.

« QuemadrecuperatoresmododamnavitPlausidippus.»
(PLAUT.Rudens,act. 5, scène1,vers 2.)

Sur ces diversessortes d'autoritésjudiciaires,juges, arbitres, centumvirs,

récupérateurs,voirce que nousavonsdéjà dit, tom. I, lIist., nos162 et suiv.,
166et suiv.
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à l'introduction du droit des gens dans le droit civil. C'est un allé-

gement non-seulement au monopole judiciaire des patriciens, mais
aux principes du droit quiritaire lui-même. Nous rattachons à la

juridiction du préteur pérégrin la régularisation de l'emploi des

récupérateurs, auxquels les citoyens recoururent eux-mêmes; et
c'est précisément en ces récupérateurs que nous voyons la première
origine du second système de procédure.

1855. En somme, dans la procédure des actions de la loi, après
l'accomplissement de l'action, lorsque le magistrat ne termine

pas lui-même l'affaire par son pouvoir, ceux à qui le jugement à
faire est renvoyé, sont uniquement, dans le principe, les juges ou
les arbitres pris dans l'ordre des sénateurs. Plus tard vient s'y
adjoindre le collège des centumvirs, auquel se lient les décemvirs;
et, dès lors, les règles de compétence entre ces divers instruments

judiciaires me paraissent pouvoir se résumer ainsi. Le renvoi des

parties a lieu pour être jugées :
Devant le collège centumviral, s'il s'agit de question d'état, de

propriété quiritaire, ou de successions;
Et devant un juge ou devant un ou plusieurs arbitres, s'il

s'agit d'obligations ou de possession: le juge, plus spécialement

pour les causes dont le résultat est rigoureusement déterminé par
le droit civil; l'arbitre, pour celles qui comportent une certaine

latitude d'appréciation ou qui exigent la connaissance de cer-

tain art.
Il ne nous reste plus qu'à dire quelques mots sur chacune des

actions de la loi en particulier.

Actions de la loi pour le procès.

De l'action sacramenti.

1856. C'est la plus ancienne des actions de la loi, la seule

qui existât, dans l'origine, pour faire décider un procès. C'est la

véritable action de la loi primitive et quiritaire, celle qui contient

au plus haut degré le caractère pontifical et le symbolisme maté-

riel d'une époque barbare. Les deux autres formes de procès par
action de la loi, qui sont venues après elle, la judicis postulatio
et la condictio, n'ont été, à vrai dire, que le résultat des efforts

faits successivement par les Romains pour se débarrasser du

sacramentum; un commencement de démolition plutôt qu'une
extension du système primitif; et, suivant moi, toute l'histoire

de la procédure romaine se ramène à l'histoire de ce travail de

démolition contre l'action sacramenti. La civilisation, en mar-

chant, détruit le symbolisme grossier, et le simplifie, et le spiri-
tualise de plus en plus. j

1857. Bien que l'action sacramenti soit la plus ancienne, la

j

plus matérielle, celle à laquelle chaque innovation est venue faire

brèche, cependantc'est encore celle qui a duré le plus longtemps,
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qui a laissé le plus de vestiges dans le droit, et qu'il importe le

plus d'étudier. En effet, dans le système des actions de la loi,
elle est le type, l'institution première et centrale; les deux autres
n'ont été que deux satellites, produits de ses échancrures et

disparus avant elles. C'est aussi celle qui nous est le plus et le

mieux connue (1).
1858. Jadis, quand l'action sacramenti était la seule existante,

elle était employée pour tout procès, soit de droits réels quelcon-

ques, soit d'obligations. Les procès en matière d'obligations lui

ont été successivement retirés par la création des deux autres

actions. En sa qualité d'action générale, elle reste applicable
pour toute cause qui n'a pas été spécialement soumise à une autre

legÍs actio (2).
1859. Le sacramentum, à proprement parler, est une somme

pécuniaire, égale pour chaque partie, qui était déposée par l'une
et par l'autre entre,les mains des pontifes, de telle sorte qu'elle
devait rester perdue pour la partie qui succomberait, et acquise
au trésor de l'Etat (œrarium) pour le service des sacrifices publics
(sacra publica) (3). L'action de la loi sacramento est celle qui
s'accomplit au moyen de ce dépôt. Elle consiste dans une provo-
cation à déposer et à risquer cette somme, provocation que les

parties se font en termes consacrés, en s'adressant tour à tour la

parole, comme c'est la coutume dans les actions de la loi. C'est là
le fond de toutes les variétés d'application de l'action sacramenti.
— La loi des Douze Tables avait fixéle montant du sacramentum
à la somme de cinq cents ou de cinquante as, selon que l'objet de
la contestation était de mille as et au-dessus, ou de moindre

valeur; en ayant soin, pour ne pas entraver les réclamations de

liberté, de leur appliquer le plus petit sacramentum celui de

cinquante as (4). — Au lieu du dépôt kéel de la somme, les parties

(1) Dansle manuscritde Gains,les détailsde l'actionsacramenti, saufune
lacuneregrettable, nous sont donnés: tandisque ce qui concernela judicis
postulatiomanqueentièrement,et la condictioà moité. GAI.Comm.4. §§ 12
et suiv.— (2) GAI.Comm.4. § 13 : * Sacramentiactio generaliserat, de
quibusenimrebusut aliter aeretllr lege cautumnonerat, de his sacramento
agebatur.» — (3) FESTUS(hoc verbo): « Sacramentumæs significatquod
pœoaenominependitur, sive ab eo qui interrogatur,sive ab eo cui conten-
ditur. sacramentiautem nomineid ws dici cœptum est, quod et propter
aerariiinopiam,et sacrorumpublicorummultitudinem,consumebaturin rébus
divinis. » — VARRO.De ling. latin. IV. 36: etEa pecuniaquœ in judicium
venit in litibussacramentuma sacro.Qui petebat et qui inficicbatur,de aliis
rebusutriquequingenosad pontem(pontifices)deponebant;de aliisrebusitem
certo alio legitimonuméroassium; quijudiciovicerat, suumsacramentuma
sacro auferebat, vicii ad œrariumredibat. i — (4) GAI.Comm.4, § 14. —
Voyezaussilespassagesde FESTUSet de VARRON,citésà la note précédente.—
Il paraîtquedu tempsde Gaius,dansles caspour lesquelsl'actionsacramento
avaitsurvécu,cette sommeétaitencorela même: les centvingt-cinqsesterces
dont parle GAIUS,Comm.4. § 95, équivalant, ainsi que le fait remarquer
M.de Savigny,a cinq centsas.
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furent admises, par la suite, à en faire seulement garantir le

payement par des répondants que le préteur recevait: « ce sont
ces répondants qui se nomment prœdes sacramenti (1). 1)

La décision du procès consistait à dire que le sacramentum de
telle ou de telle des parties était justum : d'où, comme consé-

quence contre l'autre partie, l'acquisition au trésor public de son
sacramentum jugé injuste, et, en outre, la perte de l'objet du

litige (2).
Tel est le fond même de l'action sacramenti; ce qui se

retrouve dans toutes ses applications. Quant aux détails des gestes
à accomplir et des paroles à prononcer, ils variaient suivant les
divers cas. Sous ce rapport, la distinction principale et bien
tranchée qui se présente est celle qui existait entre les réclama-
tions de propriété quiritaire ou de tous autres droits réels, et les

poursuites d'obligations.
1860. L'action sacramenti en matière de -propriété quiritaire

ou de droits réels quelconques doit être étudiée la première; car
c'est précisément le point qui offre le caractère le plus symbolique
et le plus singulier, le point qui s'est maintenu, qui a survécu le

plus longtemps soit en réalité, soit en fiction, enfin qui a laissé le

plus de traces dans le droit romain et que nous connaissons le

mieux. L'application de l'action sacramenti aux poursuites d'obli-

gations, au contraire, a été de peu de durée, ayant été remplacée
de bonne heure par les deux autres actions de la loi, et elle nous

est moins bien connue.

1861. 1° De Vaction sacramenti dans les réclamations de

propriété quiritaire ou de droits réels quelconques. La panto-
mime, en cette matière, commence par le simulacre d'un combat

entre les parties, pour la chose même, qui est présente, et qu'elles
se disputent la lance au poing: on dirait que les premiers civili-

sateurs se sont efforcés de réduire en simple représentation fictive

les réalités brutales d'une époque toute barbare encore. Sur ce

combat accompli devant ses yeux, le magistrat interpose sa parole
et ordonne que la violence cesse de part et d'autre. Alors les deux

adversaires, que ce combat interrompu a constitués dans une

situation parfaitement égale, et entre lesquels il n'existe encore ni

demandeur ni défendeur, se provoquent mutuellement au sacra-

mentum. Cela fait, il s'agit de leur donner un juge. Le magistrat

décide, suivant ce qui lui paraît convenable d'après les circon-

stances et moyennant garantie pour la restitution, à qui, pendant

(1) GAI.Comm.4. §§ 13 et 16. — (2) Ainsi, Cicéronnous raconte que,
défendantla libertéd'une certaineAretina, l'affaireexaminéeet délibérée, il fut
décidéque son sacramentumétaitjustum. CICÉR.Pro Ccecin.33. D'où ces

expressionsusitées: sacramentumjustumjudicare; justo sacramentoconten-

dere; injustis sacramentispetere. CICÉR.Pro domo.29. De orat. 4. 10. l'ro

Milon.27. - Nous verronsqu'il en fut de mêmeplustard de la sponsio, qui,
dansla procédureformulaire,remplaçale sacramentum.
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la durée du procès, restera la possession intérimaire de la chose.

Puis, il renvoie les parties devant le juge qu'il leur donne: ce

juge est ici le collège des centumvirs, du moment qu'il a été créé.

Le plaideur à qui la possession intérimaire a été attribuée étant

ainsi constitué possessor, l'autre a, devant le juge, le rôle de

demandeur (petitor).
Voilà les généralités; voici maintenant les détails, les formules

et les dénominations techniques.
1862. Les parties sont, devant le magistrat (injure), amenées

selon le mode commun à toutes les actions. Il paraît que d'abord,

par préliminaire, elles y exposent chacune librement, sans for-

mules sacramentelles, l'objet et le motif de leurs prétentions (1);

puis on procède à l'accomplissement de l'action de la loi.

1863. Le combat simulé se composait de la manuum consertio

et de la vindicatio : il devait avoir lieu en présence même de

l'objet du litige. Cet objet, s'il était mobile et facilement trans-

portable, avait donc dû être amené ou apporté au tribunal (in

juré). L'une des parties tenant à la main une baguette (vindicta,

festuca), symbole de la lance, qui elle-même était le signe du

domaine quiritaire, saisissait d'une main l'objet contesté, par
exemple un esclave, et de l'autre apposant sur lui la vindicta, elle

disait: « HUNCEGOHOMINEMEX JURE QUIRITIUMMEUMESSE AIO
SECUNDUMSUAMCAUSAM,SICUT DIXI. ECCETIBIVINDICTAMIMPOSUI.11

L'adversaire en faisait et en disait autant. Telles étaient, à

proprement parler, la manuum consertio et la vindicatio, expres-
sions qui se prennent souvent l'une et l'autre pour tout l'ensemble
de cette formalité. Gaius ne parle même pas spécialement de la
manuum consertio, qui consiste plus particulièrement dans

l'apposition simultanée des mains des deux adversaires sur la

chose contestée. C'est cette violence juridique et nominale qu'Aulu-
Gelle appelle vis civilis et festucaria, par opposition à la violence

belliqueuse d'un combat réel (2). Jusqu'ici, comme on le voit, le

(1) Cela résulte des formulesqui vont suivre, par lesquelles les parties,
s'interpellanttour à tour, se réfèrentchacuneà ce qu'ellesontdéjà dit: «Sicut
dixi, jusperegi. n - (2) AUL.-GELL.,Noct. allie. XX.10. a Manumconse-
rere est de qua re disceptatur, in re praesenti,sive ager, sive quidaliud esset,
cum adversariosimul manu prendere, et in eare omnibusverbisvindicare.

Idque Enniussignificarevolens,ait, non ut ad prœtoremsolitumest agi Icgi-
timisactionibus,nequeexjure manumconsertum,sed bello ferroqueet vera vi
atque solida.Quod videtur dixisse, conferensvim illam civilemfestucariam,
quœ verbo diceretur, non quæ manu fieret, cum vi bellica et cruenta. 1 —

VARRO.,De ling. lat. V. 7 : n Sic consereremanumdicimur cum hoste. » —
On voit qu'Aulu-Gellecomprenddans le manum conserere même le verbis
vindicare. Je n'aperçoispas bien, pourmon compte, que les deuxadversaires
dussent, commele pensent quelques interprètes,

se saisir les mains l'un à
l'autre pour simulerle combat.Gaiusn'en dit rien, et les parolesd'Aulu-Gelle

lui-même,correptio manus in re alquelocopriesenti, ad consereudammanum
in rem de quaageretur. vis festucaria,quœ verbodiceretur, non uœ manu
fieret, montrent que c'est l'appréhensionsimultanéede la chose,1apposition
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rôle des deux adversaires est égal: ou le premier ou le second,
peu importe, chacun fait égalementla vindication de la chose (qui
prior. qui contra vindicat). — Du nom de la baguette, vindicta,
qui simule la lance (1), sont venus: 1° le mot vindicatio,
donné à cette formalité, et, par figure de langage, à toutes les
actions réelles en général; 2° le mot vindicia ou vindiciœ qui
désigne aussi, dans son acception primitive, la même formalité;
puis, par figure de langage, la chose même qui est vendiquée, ou
le fragment représentatif de cette chose qui est apportée in jure;
puis, toujours par extension, la possession intérimaire de cette

chose, et enfin les fruits perçus pendant cette possession (2). De
la manuum consertio, et de l'apposition des mains sur la chose
en litige (manu asserere), dérive le mot assertor, appliqué sur-
tout à celui qui vendique un homme pour la liberté, assertor
libertatis (3).

1864. Mais si la chose litigieuse n'était pas de nature à pouvoir
être apportée in jure, la procédure avait dû nécessairement subir

quelques modifications. Dans le principe le magistrat se transpor-
tait sur le lieu même avec les adversaires, et là se faisaient la
manuum consertio et la vindicatio. Toutefois, pour ces objets,
surtout pour les édifices et pour les fonds de terre, la manuum
consertio prenait un caractère particulier. Les immeubles ne

pouvant être saisis manuellement, le combat consistait, entre les
deux adversairesr en ce que l'un en expulsât l'autre et l'amenât
ainsi par violence au magistrat présent, devant lequel chacun

faisait alors la vindicatio. Cet enlèvement de l'un des plaideurs

par l'autre était ce qu'on nommait la deductio (4). Il n'y avait

de la vindicta et les parolesqui l'accompagnent,qui constituentla manuum
consertio, la visfestucaria dont il parle.

(1) Le mot vindicta ne vient-il pas lui-même de indicare, indicta? -

(2) AULU-GELLE,Noct.attic. XX.10 : *Vindicia,id est coireptiomanusin re

atque locopraesenti.9 — FESTUS: 1 Vindiciœappellanturres eœ de quibus
controversia. de quoverboCinciussic ait: Vindiciœolimdicebanturillœ(res)

quæ
ex fundosumptœin jus adlatœerant. 1— (3) FESTUS: *Sertoremquidam

dictumputanta prendendo, quia cumcuiquamadseratmanum,educendiejus
gratiaex servitutein libertatem,vocaturadsertor.'— (4) C'estainsiquej'ex-
pliquela nécessitéde la deductiopoyrles immeubleset pourtousles objetsnon

transportables.C'est une autre forme de combat,parce que la lutte pour ces

objetsne consistepas à les saisir,maisà s'en expulserl'un l'autre. — IVALTER
donnepourjaotifà cettedeductio, que le préteurn'étant pas sur les lieuxlors
du combatsimulé,pour imposerla paix, la violenceétait censéecontinuerjus-
qu'à son tribunaloù l'un des adversairesétait entraîné (voir la traductionde
M. LABOULAYE,chap. 3, p. 26) : dans ce système, la deduction'aurait été

imaginée
et pratiquéequ'à l'époqueoù le préteur a cesséde se rendre sur

les lieux avec les parties. — BACHOKEN(De Romanorumjudiciis civilibus.

Gotting.,1841,p. 76) attribuela deductioà la nécessitéque les partiesfussent
constituéesdans une situationégale. En conséquence,pour les immeubles,
commeil y avait un possesseur,il fallaitqu'il en fût arrachéet amenéin jure.
Danscetteopinionla différencerésideraitnonpas entrelesobjetstransportables
et ceuxnon transportables,maisentre les meubleset les immeubles.L'auteur
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pas d'importance pour les contendants à y jouer un rôle plutôt

que l'autre: ces actes n'étaient que les violences fictives d'un

combat que le préteur allait faire cesser et qui laissaient le droit

indécis (1). - Mais avec le temps, par suite de l'extension du

territoire et de la multiplicité des affaires, le déplacement du

magistrat devenant impraticable, il s'établit, dit Aulu-Gelle, par
consentement tacite, contrairement aux Douze Tables, que les

parties, devant le tribunal, se provoqueraient mutuellement à se

rendre de là sur les lieux contestés, pour y opérer entre elles le

combat. C'est là ce qui se nomme ex jure manum consertum

vocare. Sur l'ordre du préteur, elles s'y rendaient chacune avec

ses témoins, utriusque superstitibus prœsentiblls (2) ; là le com-

bat était simulé, et l'une des parties, par conséquent, en était

amenée in jure, par une violence feinte et de convention; on

avait soin d'apporter, en même temps, uu fragment représentatif
de la chose contestée, une glèbe du chimu, une tuile de l'édifice,
un morceau détaché de la colonne, une

-
brebis, une chèvre du

troupeau, ou même seulement une touffe de la toison ou du poil,
et, sur ce fragment, la vindication s'accomplissait devant le

magistrat (3). C'est là la deductio quœ moribusfit (4). — Enfin,
une nouvelle simplification s'introduisit encore: les parties, pour
éviter un double voyage, purent, avant même de comparaître à

Rome au tribunal, se rendre en leur particulier sur les lieux

contestés; de là, faisant comme par anticipation la deductio

convenue, et munies du fragment représentatif de la chose, elles

arrivaient in jure devant le préteur; et ce n'était plus qu'en

paroles et en pantomimes fictives que, sans sortir du tribunal,

s'accomplissait l'aller sur le terrain litigieux, ainsi que le retour.

C'était en cet état que se trouvait la procédure au temps de

Cicéron, et c'est en cet état qu'il la tourne si agréablement en

dérision dans une de ses saillies facétieuses, où il nous a transmis

invoqueà l'appui, par rapprochement,la différenceentre les meubleset les
immeublesdansles interditsutrubi et uli possidetis.Dansce système,ce serait

toujoursle possesseurquidevraitêtre déduit, et nonpas l'une ou l'autrepartie
indifféremment,commenous le voyousdans les sources.— Du reste, quelle
que soit l'explicationqu'onchercheà donnerdes motifsde la deductio, on est

généralementd'accord sur ce que c'est que cette formalité.Et je ne saurais
admettrecommeexactela notionémisepar M. BONJEAN(tom. I, p. 384), qui
appelledeductiole transportmêmedes parties, avecou sansle préteur, sur le
terrain litigieux.Cette notionest reproduitepresquetextuellementdu traité de

ZIMMERN,§ 41; maisil y a sur ce pointdansZIMMERNquelqueobscuritéet une
contradictionpalpable,car, à la findu § 39, il expliquefort exactementce que
c'est que la deductio. - ,.. ,

(1) CICÉR.Pro Tullio, c. 20 : « Ut aut ipse Tulliumdeduceretaut ab eo
deduceretur.1 — (2) FESTUS: «Superstitestestes présentes significat;cujus
rei testimoniumest, quodsuperstitibus,ii inter quoscontroversiaest, vindicias
sumerejubentur. Plaulusin Artemone*Nunc prœsentibusmihi licet quidois
loqui, nemohic adestsuperstes. » — (3) AUL.-G.-LL.Noct.attic.XX. 10. —

GAI.Comm.4. § 17. — (4) CICÉR.Pro Cœcin.c. 1. 7.8. 32.
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quelques-unes des paroles sacramentelles qui se prononçaient (1).
— Quant à Gaius, il est à remarquer qu'il ne parle plus de la
deductio en aucune manière, mais seulement de l'apport d'un

fragment représentatif de la chose. Faut-il attribuer ce silence à
une complète désuétude de la deductio, ou seulement à la lacune

qui existe en cet endroit dans le manuscrit (2) ?

1865. Le combat étant ainsi représenté par la tnanuum con-
sertio et par la vindicatio, le préteur interposait sa parole et
faisait cesser cette lutte, en disant, par exemple, si l'objet disputé
était un esclave: MITTITEAMBOHOMINEM(lâchez tous deux cet

homme); les deux adversaires le lâchaient. Alors on passait à la
constitution du sacramentum. Celui qui avait vendiqué le premier
interrogeait ainsi son adversaire: POSTULO,ANNE,DICAS,QUAEX
CAUSAVINDICAVERIS(je demande si tu ne diras pas pour quel motif
tu as vendiqué;

— l'autre répondait: jus PEREGISICUTVINDICTAM
IMPOSUI(j'ai parachevé l'acte de mon droit, suivant l'imposition
que j'ai faite de la vindicte); —le premier reprenait: QUANDOTU
INJURIAVINDICAVISTI(D. L.) /ERISSACRAMENTOTE PROVOCO(comme
tu as vendiqué sans droit, je te provoque par le sacramentum,
de cinq cents ou de cinquante as, suivant le cas); — SIMILITER
EGOTE (et moi également je te provoque), répliquait celui-ci.

1866. Après cette, constitution du sacramentum, il s'agissait
de la dation du juge; mais avant de le donner, le préteur attri-
buait à l'une des parties les vindiciœ c'est-à-dire la possession

(1) CICÉR.Pro Murcena, c. 12 : 1 On pouvait très-bien procéder ainsi:
Fundus Sabinusmeusest. — Immo meus (Le fondsSabinusest à moi. — Au
contraire,il est à moi), et ensuitejuger. Ils s'en sont bien gardés.Fundus, dit
l'un, qui est in agro

qui
Sabinusvocatur (le fondsqui est au lieu qui se nomme

Sabinus).Voilàbien des mots; poursuivons;après?Eum egoexjure Quirilium
meumesseaio. (Cefonds,je dis qu'il est à moiselonledroitquiritaire.)Etaprès?
Inde ibi egote ex jure manum consertumvoco.(En conséquence,moi, ici, je
t'appelle du tribunal au combat.) A tout ce verbiagede plaideur,celui contre
qui le fondsétait demandéignorait la réponse. Le mêmejurisconsultepasseà
lui, commeun joueur de flùtc latin, et lui soufflececi: Undetu me, exjure
manum consertumvocasti, inde ibiego te revoco (Puisque tu m'as appelé,
dit-il, du tribunal au combat, pour cela, moi, ici, je t'y appelleégalement.)
Là-dessus, de peur que le préteur ne se crût trop habileet privilégié, et qu'il
ne s'avisâtde dire lui-mêmequelquechosede sonpropre mouvement,on lui a

composé,à lui aussi, son chant sacramentel,non moinsabsurdeque les autres.
Il dit doncalorsaux plaideurs: Suis utrisque superstitibusprœsentibus, istam
viam dico: inite viamf (Avous,accompagnéschacunde vos témoins,j'ordonne
de prendre ce chemin: allez!) Vite, notre savantétait là pour leur montrerla
route. Redite viam! (Retenez!) Et ils revenaientsous la conduitedu même

guide.C'étaientdes choses,je le crois,qui devaientdéjàparaitrebien ridicules,
même à ces jurisconsultesà longue barbe, que d'ordonnerà des hommesde
s'en aller du lieu où ils sontet où ils doiventêtre. afinqu'une fois partis ils y
reviennentà l'instantmême.Lesautres formules: Quandote in jure conspicio:
et celle-ci: Sed anne tu dicis quœ est causa curvindicaveris? ne sont pas
moinsvides de sens. a etc. — Pour compléterles idées sur la déductionau

tempsde Cicéron, conférezCICÉR.Pro Ca'cina, c. 1. 7. 8, et Pro Tullio, 16.
— (2) GAI.Comm.4. § 17.
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intérimaire de la chose vendiquée. C'est ce qu'on nomme vindicias

secundum alterum dicere (1). Le mot vindiciœ est pris ici, selon

les diverses acceptions que nous venons de donner, n° 1863, pour
les choses mêmes vendiquées, et, par extension de langage,

pour la possession de ces choses. — Mais cette possession n'était

accordée qu'à la charge, par celui qui l'obtenait, de donner à

son adversaire des répondants qui garantissaient la restitution de

la chose et des fruits, si par l'issuè du procès cette restitution

devait avoir lieu. Ces répondants, qu'il ne faut pas confondre

avec les prœdes sacramenti que recevait le préteur, sont ceux

qu'on nomme prœdes litis et vindiciarum. Le mot vindicia

désigne ici, selon ce que nous avons encore dit n° 1863, les fruits

perçus durant la possession intérimaire (2). — Le préteur ne

paraît pas s'être assujetti, dans le principe, pour cette attribution

de la possession intérimaire, aux règles établies plus tard dans

les interdits possessoires du système formulaire. Il était libre

d'accorder cette possession à l'une ou à l'autre des parties, selon

les divers motifs qui pouvaient le lui faire juger convenable; par

exemple: l'apparence du droit le mieux fondé, ou le plus de

sécurité; la meilleure administration, ou la possession antérieure,
et autres raisons semblables. C'était seulement dans les réclama-

tions de liberté qu'il n'était pas libre. Ici, quelles que fussent les

autres considérations, la possession intérimaire, d'après une

disposition formelle des Douze Tables, devait toujours être donnée

dans le sens de la liberté (3). C'est le fameux procès de Virginie!
Nous savons que les questions d'état (liberté, cité, ou famille)
sont de véritables questions de droits réels.

1867. 2° De l'action sacramenti dans les poursuites d'obliga-
tions. Ici, il n'y avait pas de vindicta ni de combat simulé, ni

d'attribution de la possession intérimaire (viiidicice). Dès le

principe, il existait un demandeur et un défendeur. Les parties

devaient, en s'adressant tourà tour la parole, selon la coutume

des actions de la loi, s'interpeller sur l'obligation que le deman-

deur prétendait exister et que le défendeur niait, ensuite se pro-

voquer réciproquement par le sacramentum; puis venaient les

formes relatives à la dation du juge. Mais la série des paroles
sacramentelles prononcées dans toute cette procédure ne nous

est pas connue; le manuscrit de Gaius s'est trouvé illisible en

(1) GAI.Comm.4. § 16: «Posteaprsetorsecundumalterumeoruinvindic!as

dicebat, id est, intérimaliquempossessoremconslituebat.» Voirles fragments
des DouzeTables, tom. l, Hist., tab. VI, § 6, p. 107; et lab. XII, § 3,
p. 118. — Quandcette possessionintérimaire était attribuée, non pas au

possesseuractuel, maisà sonadversaire,cela s'appelait,par rapport à ce pos-
sesseur,vindicias ab eo abdicere; DlG.1. 2. De orig. jur. 2. § 24. f. Pomp.
— (2) GAI.Comm.4. §16 : » Eumquejubebat prœdesadversariodare litiset
vindiciarum,id est, rei etfructuum.»—De même,§91. —Simplementprœdes
litis vindiciarum,§ 94. — CICER.In Verr. 1. 45. — (3) Voirtom. I, Hist.,

fragmentsdes DouzeTables, tab. VI, § 6, p.107, avec les sourcesà l'appui.
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cet endroit, et les conjectures faites pour son rétablissement,

d'après quelques fragments de formules et quelques indications

éparses, ne sont bonnes que pour nous donner une idée de ce

que ces formules pouvaient être à peu près (1). Nous croyons que
les paroles devaient varier beaucoup, suivant la cause et l'objet
de l'obligation; et que c'était ici que les pontifes avaient eu fort
à faire pour rédiger leur formulaire dans la prévoyance des divers

cas, et en calquant, autant que possible, les formules sur les
termes de la loi (2). C'était ici que devaient se rencontrer aussi,
comme accessoires ou comme préliminaires, pour certains cas

particuliers, quelques formalités spéciales et symboliques, telles

que celles de l'action furti lance licioque concepti, qui furent

supprimées, avec les actions de la loi, par la loi /EBUTIA,selon ce

que nous dit Aulu-Gelle (3).
1868. Depuis la loi PINARIA,il est certain, pour nous, que,

même dans l'action sacramenti un juge était donné aux par-
ties, non pas aussitôt après la demande qu'elles en avaient faite,
mais après un délai de trente jours. Ceci était commun au sacra-

mentum, tant en matière de droits réels qu'en matière d'obli-

gations (4). La loi PINARIAavait-elle seulement réglé ce délai
de trente jours, ou bien avait-elle introduit la dation du juge
elle-même? C'est une question que nous avons déjà examinée,
iio, 1845 et suiv.

1869. Ce fut l'action sacramenti, dans son application aux
droits réels, qui se continua longtemps et qui survécut à toutes

les autres actions de la loi. C'est elle aussi, dans sa première
formalité, la vindicatio, qui se retrouve employée fictivement

dans toutes les variétés de Vinjure cessio, et qui, comme telle,

joue un rôle si important pour la translation, pour la constitution

des droits civils. — Quant à l'application de l'action sacramenti

pour les cas d'obligations, au contraire, elle se réduisit de bonne

(1) M. HEFFTER,d'après les indicesqu'onpeut saisirencoredansle manuscrit
de Gaius,d'après quelquesfragmentsde formulesrecueillisdansCicéron,dans
les Notœde ValeriusProbus, et qui peuventparaître avec plus ou moinsde
fondementse référer ici, a cru pouvoirrétablir ainsi le dialoguesacramentel:

Le demandeur: Quando in jure te conspicio,postulo an fias auctor, qua
de re mecumnexumfecisti?

(Le défendeurrépondnégativement.)
Le demandeur: Quando negas, sacramento (D. L.) te provoco. (Je sup-

prime un fragmentde formulequeM. Heffterajoute ici, maisqui ne me paraît
pas à sa place.)

Le défendeur: Quandoais nequenegas menexumfecissetjcum, qua de re

agitur, similiter ego te sacramento (D. L.) provoco. (Mêmesuppression.)

(2) C'est ici, par exemple,que peut se référerJ'anccdoteracontéeparGaius,
sur celui qui perd son procès pour avoir dit vitesau lieu d'arbores, en agis-
sant au sujetde viguescoupées.GAI.Comm.4. § 11.— (3) Voir sur ce point,
tom.1, Hist., tab. VIII, § 15, et ci-dessus,n° 1720, avecles sourcesindiquées
dans les notesde cesdeuxpassages.— (4) GAI.Comm 4. §§ 15 et 16.
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heure et finit graduellement par disparaître presque en totalité,

par suite de la création successive des deux nouvelles actions de

la loi, qui vont faire l'objet de notre examen.

De l'action per judicisposttilationem.

1870. Dans l'action sacramento, la sentence du juge se bornait

à décider que le sacramentum était justum ou injustum: d'où la

conséquence, pour le demandeur, qu'il obtenait ou n'obtenait pas

l'objet par lui demandé. Ceci exigeait que le demandeur précisât
lui-même formellement cet objet: soit tel corps individuellement

désigné, soit une chose ou une quantité déterminée (res certa,

pecunia certa). Cette détermination se faisait, tant en matière

de droits réels qu'en matière d'obligations, dans les paroles
sacramentelles que les parties s'adressaient tour à tour avant la

provocation du sacramentum. Là-dessus, c'était tout ou rien;
le sacramentum était justum ou injustum : il n'y avait pas
de milieu.

Les affaires qui exigeaient une certaine appréciation ne se pliaient

qu'avec de graves inconvénients à cette sorte de procédure. Le

procès s'engageait sur l'appréciation faite à l'avance par le deman-

deur. Celui-ci, pour s'y être trompé en plus, le défendeur pour
avoir refusé à tort d'y acquiescer, si minime que fût le point de

différence, perdaient leur sacramentum. Le demandeur avait, en

outre, usé son action. — Il y avait même des natures d'affaires qui
se refusaient encore plus à ce mode de procéder. Celles dans les-

quelles les parties avaient des obligations récipraques dont il fallait

tenir compte, et qui devaient être combinées entre elles; de même,
s'il y avait à fixer des limites entre voisins, à opérer un partage
entre copropriétaires; ou bien si la chose objet d'une réclamation

de propriété était retenue cachée, d'où naissait l'impossibilité

d'accomplir sur elle la vindicatio, jusqu'à ce qu'elle eût été repro-
duite. Il était bien difficile d'opérer, dans ces divers cas, par le

procédé du sacramentum.
1871. Sous l'empire de ces nécessités, une première brèche fut

faite à la généralité de l'action primitive, et une nouvelle action

de la loi, plus simple et dépouillée de la stricte rigueur du sacra-

mentum, fut introduite: l'action accomplie seulement au moyen
de la demande d'un juge, actio per judicis postulationem. Le

feuillet où Gaius traitait de cette seconde action est perdu; le for-

mulaire nous en est inconnu. Sans doute, les parties, rendues in

jure, devaient s'adresser tour à tour la parole en termes consacrés:

le demandeur pour déclarer l'objet de sa demande et pour inter-

peller là-dessus son adversaire; celui-ci pour répondre à l'inter-

pellation : après quoi venait probablement cette formule, que
nous trouvons duns les Notœ de Valerius Probus, et qui, selon

toute apparence, était commune à toute demande de juge, même

dans les autres actions: J. A. V. P. U. D. (.Iudicem arbitrumve
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postulo uti des). Cette formule était adressée au préteur par le

demandeur; et il est conforme au caractère des actions de la loi
de penser que le défendeur répliquait à son tour: Similiter ego
judicem arbitrumve postulo uti des. Le juge donné par suite da
cette action n'avait plus à juger une question aussi étroite que
celle de savoir si 1&sacramentum des parties était justum ou

injustum. Le mode même de procédure lui laissait plus de lati-
tude dans sa mission. Il avait à régler convenablement le litigr,
selon la diversité des cas. Dans le sens propre du mot, c'était un
arbitre.

1872. Les cas dans lesquels l'action per judicis postulationem
serait admise en place du sacramentum paraissaient avoir été fixés
un à un, comme par faveur spéciale (1). Ainsi, nous trouvons
dans les fragments des Douze Tables la trace de la nomination
d'arbitres : pour le règlement des limites entre voisins (Jinium
regundorum) (2), pour le partage du patrimoine enfre cohéritiers

(familiœ erciscundœ) (3), pour le préj udice qu'occasionnentou dont
menacent les eaux pluviales (arbiter aquœ pluviæ arcendœ) (4),
pour la possession intérimaire de mauvaise foi (arbitri vindiciœ

lalsœ) (5), enfin pour l'exhibition de la chose à vendiquer (arbi-
trium ad exhibendum) (6).—De ces dispositions des Douze Tables
se tire la conséquence que l'action per udicis postulationem
existait déjà antérieurement à ces Tables.

1873. Un passage de Cicéron nous vient en témoignage positif,

pour prouver qu'elle a été appliquée spécialement à ces poursuites

d'obligations dans lesquelles le juge peut décider salva Jide, et

qui, plus tard, dans le système formulaire, ont été nommées

actions de bonne foi. « Praeclarum a majoribus accepimus morem

rogandi judicis, si ea rogaremus quae salva fide facerc possit (7). »

Le propre de ces sortes d'affaires, c'est qu'il y a ordinairement

entre les parties des obligations réciproques qu'il faut mettre toutes

en ligne de compte et combiner entre elles. Or, le procédé du

sacramentum resserre l'affaire dans la poursuite d'une obligation
unilatérale. C'est ici que je rangerais volontiers, comme ayant fait

partie des formules de cette action de la loi, et non pas de l'action

(1) Arg. de GAI.Comm.4. § 13. — CICÉRONparlant des- actionsdebonne
foi: De offre.III. c. 17. rapprochédu c. 10. - (2) Tom.I, Hist., tab. VII.§ 5.
— (3) Ibid. tab. V. § 10.— Rapprochédu DIG.10. 2. Famil. ercisc. 43.
f. Ulp. et 52. 2. f. Julian., où l'on trouve: arhiterfamilioeei-ciscuiid(t. -

(4) Tom. I, Hist., tab. VII. § 8. -Conférez avec les notes citées à l'appui
sous cefragment,DIG. 39.3. Deaq. pluv.23. § 2. f. Paul., et 24. f. Alfen.
— (5) Ibid. tab.XII. § à. — (6) lbid. tab. VII. S 7 : argument(le cette

dispositiondes DouzeTables qui défend l'exhibitiondes matériauxemployés
dansles édificesou pour soutenirles vignes : donc l'arbitriumad exhibendum
existaitdéjà. Confér.DIG.10. 4. Ad exhib. 6, et 3. §. I f. Vlp., où on Jil
arbitrium.commissum.— (7) CICÉR.De offic.III. 10. BienqueCicéronécriir
sous le systèmeformulaire,cette phrase fait évidemmentallusionà l'antique

postulatiojudicis.



TIT. VI. DESACTIONS(ACTIONSDELALOI). 495

sactamenti ces paroles que nous donne Cicéron et qui sont adres-

sées par l'un des plaideurs à l'autre: «Uti ne propter te fidemve
tuam captus fraudatusve siem (1). » — Dans le nombre des

affaires ainsi attribuées à l'action per judicis postulationem se

trouvent celles qui concernent les tutelles, les fiducies, les ventes

et achats, les louages, les mandats, les sociétés, etc. : attributions

diverses qui n'eurent lieu que successivement, par l'effet de la

jurisprudence progressive (2).
1874. Il faut y joindre, sans doute, encore les cas où il s'agit

de la poursuite d'une obligation de faire (facere) ou de fournir

sans transférer en propriété (prœstare) : parce qu'ici, à défaut

par le débiteur de remplir en nature son obligation, il y a une

appréciation à faire. De même ceux où la chose dont vous vouliez

réclamer la propriété ou que vous prétendiez vous être due (3)
avait disparu ou péri par le dol de votre adversaire. Ces cas ont

dû être aussi détachés de l'action sacramenti et attribués à la

judicis postulatio, parce qu'il n'y avait plus moyen de vendiquer
ou de demander la chose comme corps certain, ainsi que cela

se pratiquait rigoureusement dans le sacramentum : il ne restait

également plus qu'une appréciation à faire.

1875. Ainsi, les Romains ont déjà commencé, même de bonne

heure, à se soustraire, pour nombre de cas, à l'antique action

quiritaire du sacramentum. Cette action a été graduellement

dépouillée par celle de la judicis postulatio. Cependant elle reste

encore seule applicable dans les questions d'état, de propriété

quiritaire ou de ses démembrements, de successions, et dans

les poursuites d'obligations de donner (dare) des choses ou des

quantités certaines. Toutes affaires qui s'accommodent à sa nature.

Aussi restera-t-on plusieurs siècles dans cet état, jusqu'à ce

qu'une nouvelle et dernière action de la loi vienne la dépouiller
encore de tout ce qui lui reste en matière d'obligations. Cette

action fut l'action de la loi per condictionem.

(I) CICÉR.Deoiffc. III. 17. — (2) Ibid. 17.i Quidcm Scaevola,pontifex
maximus,summamvim essedicebat in omnibusiis arbitriis, in quibusadde-
retur : exfide bona; fideiquebonænomenexistimabatmanerelatissime,idque
versari in tutelis, societatibus,fiduciis,mandatis,rebus emptis-venditis,con-

ductis-locatis,quibus vitaesocietascontineretur, in his magni esse judicis
statuere, quid quemquecuiqueprœstareoporteret, etc. »— Sansdouteje ne

pensepas que, dans l'origine du droit quiritaire, le seul consentementait pu
formerles contratsde vente, de louage,de mandat, de société;maislorsque,
de fait, la livraison,le commencementd'exécutionou l'associationavaienteu

lieu, ilpouvaitbieny avoirlà desobligationsmutuellesà régler; avecle temps
même, et l'accessiondes principesdu droit des gens, ces contratsfurentadmis

par le droit civil romain commeobligatoirespar le seul consentement.-

(3)Arg.deGAI.Comm.4. § 20, oùl'on voitqu'onagissaitdanscertainscasper
judicispostulationem«de eo quodnobisdari oportet le-
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De l'action per condictionem.

1876. La condictio, en elle-même, n'est autre chose qu'une
annonce, une dénonciation faite à quelqu'un verbalement, a Con-
dicere est dicendo denuntiare, » nous dit FESTUS(1). L'action de
la loi per condictionem est celle qui s'accomplit principalement
au moyen d'une pareille dénonciation. Tout ce que nous savons
de certain sur le rite qui y était observé, c'est que le demandeur

dénonçait à son adversaire qu'il eût à être présent dans trente

jours, pour recevoir un juge (2). Le feuillet du manuscrit de Gains
où se trouvaient les détails est perdu. On a mis en doute si cette
dénonciation était faite devant le magistrat (injure), ou bien hors
du tribunal, entre parties dans leur particulier; pour moi ce n'est

pas une question; toutes les actions de la loi, à l'exception de la

pignoris capio, s'accomplissent injure; et l'expression de Gains,
ut adesset, me semble indiquer parfaitement que les parties y
sont en ce moment.

1877. C'est la loi SILIA(par conjecture, an de Rome 510) qui
a introduit cette nouvelle et dernière action de la loi, seulement

pour les obligations de transférer en propriété ( dare) une somme

précise (obligatio certoe pecunioe); et quelques années après, la

loi CALPURNIA(par conjecture, an 520) l'a étendue aux mêmes

obligations de toute chose certaine (de omni certa re) (3). A

quoi bon cette création nouvelle, puisque l'action sacramenti et

l'action per judicis postulationem pouvaient satisfaire au même

but? C'était ce qu'on se demandait déjà du temps de Gaius (4).
1878. Il faut voir là une continuation du phénomène historique

qui s'accomplit: la démolition graduelle de l'antique action de

la loi per sacramentum. Déjà, depuis longtemps, l'action per

judicis postulationem l'avait successivement dépouillée, en

matière d'obligations, des différents arbitrages institués par la

loi des Douze Tables ou par la jurisprudence postérieure, des

obligations ex bona fide qui présentaient communément un

engagement réciproque entre parties, des obligations de faire

ou de fournir (facere aut prœstare), même des obligations de

transférer en propriété (dare) quand il s'agissait de chose incer-

taine, ou quand la chose certaine avait été frauduleusement

détournée ou détraite. Il ne lui restait plus que les obligations
le donner (dare) des choses certaines. Les lois SILIAet CALPURNIA

viennent les lui enlever encore: d'abord seulement pour les

(1) FESTUS:«Condicereestdicendodenuntiare.Condirtioin diemcertumejus
rei quæagitur denuntiatio.J - (2) GAI.Comm.4. § 18 : «Et hœcquidemactio

proprie condictiovocabatur: nam actor adveisariodenuntiabat,ut ad judieem
capiendumdie XXXadesset.»—(3) Gai.Comm.4. § 19 : *Hœcautemlegisactio
constitutaest per legemSiliamet Calpurniam: lege quidemSiliacerlœpecuniæ,
lege vero Calpurniade omni certa rc. »— (4) GAI.Comm.4. § 20 : «Quare
autemhœcactiodesideratasit, cumde eo, quodnobisdari oportet, potuerimus
aut sacramento,aut per judicispostulatiouemagere, valdequaeritur.»
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tomjcui. 32

sommes d'argent (pecunia), et ensuite pour toutes les autres.

Dès lors sa sphère est réduite aux droits réels, elle n'est plus

employée pour les obligations.
1879. Il faut bien se pénétrer du caractère de ces obligations

de donner, dont l'action per condictionem dépouille en dernier

lieu le sacramentum. Et d'abord, de l'obligation certœ pecuniœ.
— Ce n'est pas tant l'objet dû, que la nature et la cause de

l'obligation qu'il faut considérer. Dans la vente, par exemple, le

vendeur qui réclame le prix convenu demande aussi une somme

déterminée; mais il y a bien des considérations à prendre: il faut

examiner ses engagements à lui, les a-t-il tous remplis, n'y a-t-il

pas de balance à faire? Ici, au contraire, il s'agit d'obligation
unilatérale, de transporter en propriété au demandeur une somme

rigoureusement précise; tout est arrêté: c'est la somme dafa

stipulata aut expensilata dont parle Cicéron (ci-dessus, n° 1425),
c'est-à-dire une obligation comme celles que font naître le mutuum,
la stipulation, l'expensilation sur les registres domestiques, ou

les causes qui opèrent de la même manière, par exemple le legs.
Peut-être mêmel'expression pecunia ne doit-elle pas être

restreinte ici aux sommes d'argent: peut-être même, comme dans

plusieurs autres cas, faut-il l'entendre de toute chose pouvant
faire l'objet d'un mutuum, de toute chose quoepondere, numero
mensurave constat. Le droit romain, dès l'origine, a classé à

part ces sortes d'obligations (pecuniœ creditœ) et spécialement
celles d'argent (œris). Partout, jusque dans les Douze Tables, on
trouve la trace de la distinction qu'il en a faite (1). Même dans le

système des actions de la loi, où les condamnations, en principe,
ne sont pas pécuniaires, mais où elles portent sur ce qui fait

l'objet même de la demande, la gradation dans la précision des

obligations de choses certaines est celle-ci: —
pour telle somme

d'argent, le chiffre est fixe; —
pour tant de mesures de vin ou

de blé de telle qualité, la quantité est fixe, mais la qualité réclame
une certaine appréciation, et la valeur pécuniaire n'apparaît pas
rigoureusement;

—
enfin, pour un corps certain, par exemple

tel cheval, qu'il vienne à disparaître ou à périr par l'effet d'un

dol, et il faudra recourir à une estimation.

1880. En somme, en réunissant les dispositions dela loi Silia

et celles de la loi CALPURNIA,on voit qu'il faut entendre par res

certœ ce que nous avons déjà expliqué (ci-dessus, n° 1258) :
u Certum est, quod ex ipsa pronuntiatione apparet, quid, qual e

(1) Voirtom.I, Hist. tab. III. S'I: 1Erisconfessi, rebnsquejure judicalis.
— AULU-GELL.Noct. atlic. : 1Hancautemfidemmajoresnostri non modoin
officiorumvicibus,sedinnegotiorumquoquecontractibussanxerunt,maximeque
in pecuniœ mutuatitiœ usu atque coflomercio.» — Lex Galliœ isalpinoe,
c. 21 et 22. — Lex 1. Tabul.Heracl., lin. 44. — CicÉR.Pro Rose.c. 4. —
Gai.Comm.3. § 124, où l'on voitla définitionde l'expressionpecuniacredita.
et l'extensiondu motpecunia à toutechosede quantité.,
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quantumque sit (1). » Ces sortes d'obligations s'accommodaient

parfaitement à la nature de l'action sacromenti. Le demandeur

précisait rigoureusement l'objet de sa demande, et le juge n'avait

qu'à déclarer son sacramentum juste ou injuste: il n'y avait pas
de milieu. Si donc la loi SILIAet la loi CALPURNIAviennent les lui

enlever, c'est qu'on veut en finir, en matière d'obligations, avec le

sacramentum, avec cette consignation d'origine pontificale au profit
du trésor public, et avec ses antiques formalités. Et l'on procède
comme on a fait jusqu'à présent, c'est-à-dire par gradation. La loi
SILIAcrée la nouvelle action de la loi, et ne retire pour elle, à
l'action sacramenti, que les obligations précises, qui présentent
le cas le plus simple, où tout est irrévocablement arrêté, les obli-

gations certœ pecuniœ. La loi CALPURNIA,quelques années après,
y ajoute les obligations de toute chose certaine (de omni certa re),
c'est-à-dire tout ce qui reste en cette matière à l'action sacramenti.

Ainsi, cette antique action de la loi ne conserve plus rien quant
aux obligations, si ce n'est certaines causes spéciales retenues par

exception (2), et l'action perjudicis postulalionem y perd quelque
chose elle-même. Le rapprochement des faits, l'époque où se

placent ces deux lois, les événements déjà accomplis, ceux qui se

préparent nous en révèlent l'esprit. Les actions de la loi ont été

divulguées, leurs formules sont publiques, l'antique procédure
tombe en discrédit, l'époque où ce système sera abrogé n'est plus

éloignée que de soixante ans environ: tout nous dit que les lois

SILIAet CALPURNIAsont des avant-coureurs de la loi ÆBUTIA(3).
1881. Quelles différences y avait-il, du reste, entre le rite de

la nouvelle action per condictionem, et celui de l'action per

judicis postulationem? Il y en avait bien certainement; nous ne

pouvons les préciser, parce que l'un et l'autre rite nous sont restés

inconnus. Mais quelles qu'elles fussent, les paroles sacramentelles

et les interpellations que s'adressaient les parties devaient forcé-

ment marquer le caractère particulier et si distinct de la contes-

tation, qui dans l'une de ces actions était rigoureusement précise
et arrêtée, tandis que dans l'autre elle avait quelque chose d'indé-

terminé et de laissé à l'appréciation. De cette différence même

dans les paroles sacramentelles, devait résulter la différence dans

la mission du juge qui, dans l'une de ces actions, était toujours
un judex proprement dit, et dans l'autre le plus souvent un

arbitet.. Enfin, on peut tenir pour certain que dans l'action de la
loi per condictionem, celui qui ne s'était pas rendu dans le délai

fixé pour recevoir un juge était, par les dispositions des lois SILIA

et CALPURNIA,réputé confessus ou judicatus, et soumis, en

conséquence, à l'exécution per manus injectionem (4) dont nous
allons parler.

(ii Dm.45. 1. Verb. obliq. 74. f. Gai.— (2) Telles que l'actiondamni
infecti,Gai. 4. §31. — (3) Voir,sur ce point,tom. I, Hist , n1 238et suiv.
— (4) La loi Gall. cisalp., c. 21, euporte la trace irrécusable.
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32.

1882. En somme, au point où nous sommes parvenus, la

destination des trois actions de la loi, qui sont des formes de

procès, est celle-ci :

L'action sacramento, pour les réclamations d'état, de propriété

quiritaire ou de successions: tous droits réels dont la connaissance

est renvoyée aux centumvirs.

L'action perjudicis postulationem, pour la poursuite de toutes

obligations autres que celles de donner (dare) des choses cer-

taines : la connaissance en est renvoyée le plus souvent à un

arbitre (1).
L'action per condictionem pour les obligations de donner

(dare) des quantités ou des choses certaines, dont la connaissance

est renvoyée toujours à un judex.
C'est en cet état que la loi /EBUTIAles trouvera.

Il nous reste à traiter maintenant des actions de la loi qui sont

plus particulièrement des voies d'exécution.

Actions de la loi pour l'exécution.

Del'action per manusinjectionem.

1883. Une fois le procès décidé et la sentence rendue, si la

partie qui a succombé ne s'exécute pas volontairement, il faut une

puissance et un procédé quelconque pour l'y contraindre. — S'il

s'agit de droits réels, sous l'empire des actions de la loi, où la

sentence atteint, toutes les fois que c'est possible, directement la

chose même demandée, le plaideur qui triomphe est reconnu avoir

ou tel état, ou la propriété quiritaire de telle chose, ou tel

démembrement de cette propriété, ou telle hérédité: les effets de

droit s'en déduisent d'eux-mêmes; ou s'il a besoin de la force

publique pour se mettre en possession de la chose dont il est
reconnu

propriétaire,
il peut y recourir. — Mais dans les procès

d'obligations, bien que la sentence porte encore directement sur
la chose demandée, le demandeur qui triomphe est reconnu seule-
ment créancier et non propriétaire: quelles seront donc ses voies
d'exécution contre le débiteur qui n'accomplira pas son obligation?
Le vieux droit quiritaire lui a donné action, non pas sur les biens,
à moins que ces biens n'aient été eux-mêmes spécialement engagés
par le nexum, c'est-à-dire per œs et libram, pour sûreté de la

dette, mais il lui a donné action sur la personne même de son

débiteur;
et le

procédé qui lui est ouvert pour cela est l'action de

la loi per manusinjectionem. Ce n'est que dans quelques cas tout
à fait exceptionnels et en bien petit nombre, qu'un recours lui
est directement ouvert sur les biens du débiteur, au moyen de
l'action de la loi per pignoris capionem.

(1)Saufquelquescauses spécialesd'obligation,tellesque cellesdamniinfecti,retenuespar exceptiondansl'actionyticratnento,ainsiquenoust'avonsditpage
précédente.
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1884. La manus injectio, à proprement parler, est la main-
mise sur une personne, son appréhension corporelle. Il existait

plusieurs cas dans lesquels le droit quiritaire permettait une

pareille mainmise, même hors de la présence de toute autorité :
soit comme exercice d'un droit de propriété, par exemple d'un

père sur l'enfant soumis à son pouvoir, d'un maître sur son
esclave (1); soit comme moyen de contrainte, par exemple à

l'égard de celui qui, appelé au tribunal (in ius vocatus), ne voulait

pas s'y rendre (2). L'action de la loi per manus injectionem était
celle dont la formalité caractéristique consistait dans une pareille
mainmise; mais elle s'accomplissait devant le magistrat in jure;
et il faut bien se garder de confondre cette action de la loi, dans
son ensemble, avec les mainmises extrajudiciaires dont nous
venons de parler.

1885. L'action de la loi per manus injectionem est la procé-
dure d'exécution de l'antique droit quiritaire. Les fragments qui
nous restent sur la troisième des Douze Tables ne sont autre chose

que son nouveau règlement par les décemvirs (3). La loi des
Douze Tables donne cette voie d'exécution pour toutes choses

jugées, et pour l'aveu d'une dette d'argent (œris confessi;
rebusque jure judicatis) (4). Le débiteur a trente jours pour cher-
cher à s'acquitter, ces jours se nommaient dies Justi; c'est, selon

l'expression d'Aulu-Gelle, comme une sorte de trêve, d'armistice

légal (quoddam justitium, juris quœdaminterstitio) (5). Ce délai

expiré, s'il n'a pas payé, son adversaire peut l'amener devant le

magistrat (injus vocare); et là s'accomplit l'action de la loi. Sai-

sissant son débiteur par quelque partie du corps, le créancier dit:

KQUODTUMIHIJUDICATUSSIVEDAMNATUSES (par exemple SESTERTIUM

X MILLIA)QUi-EDOLOMALONONSOLVISTI,OBEAMREMEGOTIBISES-

(1)C'est en ce dernier sensque nous trouvonsdansune multitudede frag
ments, mêmedans les Recueilsde Justinien,l'expressionde manus injectio.
Voir Vatic.fragm. § 6. — DIG.2. 4. De injus voc.10. § 1. f. Ulp.—18. 7.
Si serv. export. 9. f. Paul. — 40. 1. De manum. 20. § 2. f. Papin.— 40.
8. Qui sin. man. 7. f. Paul. — COD.4. 55. Si serv. export. 1 et 2. const.
Sever. et Anton.— 7. 6. De lat. libert. 1. § 4. const.Justinian.— (2) Voir
le fragmentdes DouzeTables, tom. I. Hist., tab. I. § 2. - (3) Voir notre
tom. 1, Hist., tab. III, p. 101.— (4) Malgréla généralité de ce texte des
DouzeTables, quelquescritiques, et, entre autres, M. DESAVIGNY,pensent
que cette voie d'exécutionn'était donnéeque pour les dettesd'argent. Non-
seulementle texte de la loi, mais tout l'ensembledu système,me donnela
ferme convictionque c'est une voied'exécutionpou.' toutesles condamnations
en matière d'obligations: l'ancien droit Cluiritaire.en effet, n'en offre pas
d'autre. — (5) AUU-GELL.Noct. attic. XX.1.» Confessiigitur œris ac debiti

judicatistriginta dies suntdati conquirendaepecuniaecausaquamdissolverent;

eosquedies decemvirijustosappellaverunt,velutquoddamjustitium,id estjuris
inter eosquasiinterstitionemquamdamet cessationem,quibusdiebnsnihilcum
bis agi jure possit.Postdeindenisidissolverant,adprœtoremvocabantur,et ab
eo quibuserantjudicati. addicebantor: nervoquoque, aut compedibusvincie-

bantur., etc.»
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TERTIUMX MILLIUMJUDICATIMANUSINJICIO.» Le débiteur ne peut
repousser cette mainmise (manum sibi depellere): dès ce moment,
il est traité comme esclave de fait; et, comme tel, s'il a des objec-
tions à faire, des contestations à élever, il ne peut plus agir, dans
l'action de la loi, par lui-même, comme un homme libre; il faut

qu'il donne un répondant solvable, qui le réclame et le libère en

prenant sa cause, et qu'on nomme, à cause de cela, vindex. Faute

d'un pareil répondant, il est, par déclaration du préteur et sans
renvoi devant un juge, attribué (addictus) au demandeur, qui
l'emmène dans sa maison, comme son prisonnier (1). Ici s'arrête

l'exposé que fait Gaius de cette action de la loi. Il faut le compléter
par ce qui nous est parvenu des Douze Tables. Avant la pronon-
ciation de cette addiction, le débiteur poursuivi était, à propre-
ment parler, judicatus, adjudicatus (2); une fois l'addiction faite,
il est addictus : quoique ces qualifications aient pu être, dans

l'usage, employées quelquefois l'une pour l'autre. En ce dernier

état, il est esclave de fait, et traité comme tel, non-seulement
daus les rapports privés, mais même dans ceux de la cité; mais
il n'est pas encore esclave de droit, il n'a pas encore essuyé de
diminution de tête; ni ses enfants ni ses biens ne passent dans le
domaine de son créancier (3). La loi des Douze Tables a pris soin

(1)Gai. Comm.4. S21 : » Meclicebatjudicato manumsibi depellere,
et pro se lege agere: sed vindicemdabat, qui pro se causamagere solebat:
qui vindicemnon dabat, domumducebaturabactorc, et viniebatur. »— Voir
aussi le texted'Aulu-Gelle,cité à la note précédente.— Il est bonde remar-
quer, dans la formulede la manus injectio, ces expressionsjudicalus, dmn-
naii sue: ellesse réfèrentpeut-être, la première-auxobligationsprovenantde
contrats; la secondeauxobligationsprovenantde délits(selond'autres,auxlegs
per damnationem?): maisdanstousles casellesne s'appliquentpas auxsen-
tencesenmatièrededroitsréels, puisquesouslesactionsde la loi, en semblable
matière, il n'y a pas de condamnation;c'est la chose, le droit lui-mêmequi
sont reconnusappartenirà l'une des parties.Cette remarqueconfirmece que
nous avonsdit, que la voied'exécutionper manus injectionemest exclusive-

mentpropre aux obligations.— (2) GAI.
-
Comm.3. §§189 et 199.— (3)QGIN-

TIL.V. o. «Attudest servumesse, aliud servire. Qui servusest, si manumit-
titur, fit iibertinns,non itidemaddictus.»— V. 10. <iAliudest servumesse,
aliudservire,qualisessein addictisquaestiosolet.»— VII. 3. «. Anaddictus,
quemlex serviredonec solveritjubet, servussit?. Servuscummanumittitur
ut libertinus,addictusreceptalibertateest ingenuus.Servusinvitodominoliber-
tatemnonconscquetur,addictussolvendocitra voluntatcmdominiconsequetur.
Ad servum nulla lex pertinet, addictuslegem habet. Propria liberi, quse
nemo habet nisi liber, praenomen,nomen, cognomen, tribum: habet hœc
addictus.»— Malgréles rapportsqui les unissent,il y a ausside grandesdif-
férencesentre les addicti et les nexi, c'est-à-dire ceux qui, pour sûreté ou

pour payementde leur dette, ont livréper œs et libram leur personneaux
créanciers,et dontnousavonsdécrit la situation,torn. I, Génér.,n) 55, avec
la note 3. Cesdifférencespeuventse ramenerà ce principe: que les addicti
sontesclavesde fait, maisnonde droit, tant à l'égarddu créancierà qui ils ont
été addicti qu'à l'égardde la société.Les nexi sont assimilésà des esclaves,
tant de fait que de droit, par rapportà celui à qui ils ont été vendus,maisils
restenthommeslibresdansla cité. TNessuientuneminimacapitisdeminutio;



502 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.IV.

de régler elle-même ce qui concerne sa nourriture et le poids des
fers dont il peut être chargé (1). Cette situation se continue
soixante jours, pendant lesquels il doit, par trois jours de marché

consécutifs, de neuvaine en neuvaine, être conduit devant le

magistrat, dans le comitium, avec proclamation de la somme

pour laquelle il est addictus; afin que ses parents, ses amis,
avertis du sort qui le menace, fassent leurs derniers efforts pour
le libérer en payant à sa décharge. Nous savons que, faute de

payement, la conclusion pour lui, après les soixante jours, est
une diminution de tête définitive, qui termine sa vie de citoyen et

d'homme libre, mais qui éteint aussi tous les droits de son

créancier. Il est vendu comme esclave à l'étranger, au delà du

Tibre. Le droit, pour le créancier, de le mettre à mort, est même

inscrit dans la loi (2).
1886. En résumé, l'action de la loi per manus injectionem

commence dans ses effets, pour Yaddictus, par une captivité, un

esclavage de fait, mais pas encore de droit; et elle se termine

par une diminution de tête définitive, l'esclavage de fait et de

droit, ou même la mort. — C'est une voie d'exécution remise en

grande partie aux intéressés eux-mêmes; c'est une captivité pour
dette, dans la maison du créancier; chaque palais des patriciens,
nous dit l'histoire, était devenu une prison particulière, et plus
d'une fois les malheurs de ces addicti ont soulevé la plèbe et

agité la république (3).
1887. Toutefois, il faut remarquer que, quoique le but essentiel

de cette action fût de forcer le débiteur à s'exécuter, il pouvait se

faire qu'il y eût contestation sur l'existence même de la dette;

par exemple, que celui contre qui était exercée la marins injectio
niàt qu'il y eût eu jugement contre lui ou aveu de sa part. Il y
avait alors véritablement procès sur ce point. La décision de ce

procès n'était pas renvoyée à un juge; c'était le magistrat qui

prononçait lui-même, et, en conséquence, donnait suite, ou non,

aux effets de la manus injectio. En ce sens, on voit que cette

action de la loi, quoique étant principalement une voie d'exécution,

était aussi, en certains cas, une forme introductive d'un procès

jugé par le magistrat seul. — Ce caractère fut bien plus fréquent
et plus prononcé lorsque de nouvelles lois eurent étendu l'usage
de cette action bien au delà de sa destination primitive.

1888. En effet, depuis la loi des Douze Tables, plusieurs

leurs enfantset leurs biens passent avec eux au pouvoirde leur chef; c'est

par une manumissionqu'ils peuvent en être affranchis;et alorsils sont, par

rapportàce chef, des quasi-liberti, quoiqu'ilssoienttoujoursingenui par rap-

port à la cité.
(1) Tom.1. Rist., lab. III. S 3 et 4. — (2) Voirce que jai dit sur cette

dispositiondes DouzeTables, tom. I, Hist., tab. III, § 6, aveclesnotesa I ap-

pui, et n° 118. — (3)TIT. LIV.V. 14; VI. 36; VII. 16.- DjsmsD'HALIC.IV.

11, etc.
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autres lois assimilèrent un grand nombre de cas à ceux de l'aveu

d'une dette d'argent ou d'une condamnation judiciaire, et accor-

dèrent, dans ces cas, la voie d'exécution per manus injectionem,
comme s'il y avait eu sentence (pro judicato) et avec les mêmes

effets. Seulement, dans la formule, le créancier, au lieu de dire:

QUODTU MIHIJUDICATUSSIVE DAMNATUSES, énonçait la cause et

ajoutait : OB EAMREMEGOTIRI PROJUDICATOMANUMINJICIO(1).
Gaius cite en exemple, au nombre de ces lois, les loisPUBLILIAet

FURIA,De sponsu dont nous avons déjà parlé (ci-dessus, n° 1388),
et qui accordèrent cet avantage aux sponsores dans certains cas.

1889. D'autres lois accordèrent aussi, dans quelques autres

cas, l'action de la loi per manus iniectionem avec des effets moins

rigoureux. Le débiteur sur qui la mainmise avait lieu pouvait la

repousser et se défendre lui-même dans cette action de.la loi

(manum sibi depellere et pro se lege agere licebat). Dans la

formule de cette manus injectio, le créancier, après avoir énoncé

la cause, disait simplement: « OBEAMREMEGOTIBIMANUMINJICIO,"
sans ajouter PROJUDICATO.Aussi donnait-on à cette mainmise la

qualification de pura, simple, sans assimilation au cas de chose

jugée: « PURA,ID ESTNONPROJUDICATO(2). » — Au nombre des

lois accordant cette nouvelle mainmise simple, Gaius cite la loi

FURIAtestamentaria, en matière de legs, et une loi MARCIA,en

matière d'usure. La date de toutes ces lois nous est ou totalement

inconnue, ou désignée seulement par conjecture. Elles se placent
les unes et les autres du sixième au huitième siècle.

1890. Évidemment, dans ces divers cas d'extension, l'action
de la loi per nfanus injectionem était le plus souvent introductive
d'un procès; car puisqu'il n'existait pas de jugement préalable,
mais seulement l'allégation du demandeur prétendant à une sorte

particulière de créance, la question de savoir si cette créance
existait véritablement pouvait toujours être soulevée parle défen-

deur, et ce point était à juger par le magistrat.
1891. En somme, on voit que la manus injectio se présentait

sous trois aspects divers: la manus injectio judicati, la manus

injectio pro judicato, et la manus injectio pura : les deux

premières produisant les mêmes effets, la troisième moins rigou-
reuse. Une loi postérieure, dont le nom est resté illisible dans le

manuscrit de Gaius (3), fit rentrer dans cette troisième espèce tous

les cas de la seconde, à l'exception d'un seul; et dès lors il fut

toujours permis au débiteur de se dégager de la mainmise et de

se défendre lui-même dans l'action de la loi: si ce n'est, selon

(1) GAI.Comm.4. M 22 et 24. — (2) Ibid. § 24. — (3) MM. de Savigny,
Hugo,Heffterpensent

-
que l'on doit lire 'la loi AouiLH;mais ceci ne me paraît

nullementen harmonieavecla chronologie.Il s'agit, dansGaius,d'une loi pos-
térieure à toutes cellesdont il vientde

,
parler : or, la loiAQUILBse place, par

conjecture, en l'an deRome468.
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les Douze Tables, pour l'exécution des condamnations judiciaires
et, en outre, pour le remboursement de ce que le sponsor avait

payé à l'acquit de son cautionné (excepta judicato et eo pro quo
depensum est) (1).

1892. Nous verrons comment cette voie d'exécution contre la

personne, supprimée comme action de la loi à l'époque de la

suppression de ce premier système, se maintint sous une autre
forme simplifiée; et comment les préteurs introduisirent, en outre,
une voie d'exécution sur les biens.

De Vactionper pignoriscapionem.

1893. Cette voie d'exécution, qui s'exerçait sur les biens mêmes
du débiteur, était tout à fait exceptionnelle dans le système des
actions de la loi, et véritablement étrangère aux créances privées;
car elle n'avait lieu que dans certains cas peu nombreux, qui
intéressaient le service militaire, les sacrifices ou le trésor publics.
Le créancier, dans ce cas, était autorisé à s'emparer lui-même,
comme gage, d'une chose appartenant à son débiteur, et celui-ci
ne la libérait qu'en payant (2). C'était uniquement parce que
cette prise de gage s'accomplissait en prononçant des paroles
sacramentelles (certis verbis) que la plupart des jurisconsultes
la rangeaient parmi les actions de la loi. Mais elle en différait

en trois points essentiels: 1° elle avait lieu hors de la présence
du préteur (extra jus) ; 2° elle pouvait se faire même en l'absence

du débiteur; 30 et même un jour néfaste, où il n'était pas

permis d'agir par action de la loi. Aussi quelques jurisconsultes
refusaient-ils de la considérer comme une de ces actions.

1894. Les cas dans lesquels la pignoris capio était autorisée

avaient été introduits les uns par les mœurs, d'autres par une loi

précise (de quibusdam rébus moribus, de quibusdam lege).
Par les mœurs, antérieures même aux Douze Tables, cette voie

d'exécution était accordée aux soldats contre ceux qui leur avaient

été assignés par le tribun de Yœrarium comme devant leur payer
ou la solde (stipendiwn), ou le prix d'achat et d'équipement d'un

cheval (ces equestre), ou le prix du fourrage (ces hordearium).
Les lois des Douze Tables l'attribuaient positivement au créancier

du prix d'achat d'une victime, et à celui du prix de louage d'une

bête de somme, lorsque le louage avait été fait spécialement par
lui pour en employer le prix en sacrifices. Enfin une loi, dont le

nom illisible dans le manuscrit de Gaius semble être celui de

lex CENSORIA,la donnait aux publicains pour la levée des impôts

publics (3).
1895. Nous verrons cette voie d'exécution, quoique tombée

(1) GAI.Comm.4. § 25. — (2) Car.Comm.4. § 32. —
(3) GAI.Comm.4.

S 26 et suiv.— Voiraussitom. I, Hist., tableXII.§IL. p. 117.
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comme action de la loi, à la chute de ce premier système, se
transformer et passer ainsi, comme la précédente, dans les systèmes
suivants.

Résumé et ensemble d'une procédure, sous le système
des actions de la loi.

1896. Toutes les actions de la loi (sauf la pignoris capio)

s'accomplissant devant le magistrat (in jure), la première chose à

faire est d'y appeler et d'y faire comparaître les parties. Cet acte
se produit dans toute sa simplicité la plus rude. C'est celui qui
veut agir qui est chargé d'appeler lui-même son adversaire devant

le magistrat (in jus vocare), et, au besoin, de l'y amener de

force. Il fait cet appel en termes consacrés: « In jus ambula,

sequere, in jus i, in jus eamus, in jus tevoco, » font dire Piaule

et Térence à leurs personnages (1). Si in jus vocal, disent les

Douze Tahles (2). Tel est le premier acte, nommé in jus vocatio.

1897. Celui qui est ainsi appelé refuse-t-il d'aller, son adversaire

recourt à une attestation de témoins, en prononçant à voix haute

ces paroles, que nous retrouvons dans les comédies de Piaule,
dans les satires d'Horace, et qui ont une apparence toute sacra-

mentelle : « LICETTE ANTESTARI(3) » ; en même temps il touche,
comme siège de la mémoire, le fond de l'oreille du témoin qui se

présente (4). C'est ce qui se nomme l'antestatio.

1898. Cela fait, il a contre celui qu'il appelle in jus une

(1) PLAUTE: Curcull. act. V, scèneII, vers 23 et suiv. — Persa, act. IV,
scèneix, vers 8. — Rudens,act. III, scène i, vers 16; scènevr,vers22 et suiv.
— Pœnul., act. V, scène iv, vers 52 et suiv. — TÉRE!l:CE: Phormio, act. V,
scènex, vers43 et 88.— (2)Tom.I, Hist., tab. I, § 1. p. 98. - (3) HORACE,
liv. 1, satir.9, vers74 et suiv.:

CasuveuitobviusiIIi
Adversariuset : - Quotu, turpissime?»magna
Exclamatvoce;et : <Licetantestari? »Egovero
Opponoauriculam.Rapitin jus., etc.

VoiraussiPLAUTE,Persa, act. IV, scèneix, vers 10 et suiv. — Il paraîtrait
qu'on pouvait,à défautd'autres, prendreà témoinceluimême qu'on appelait
in jus. Commedansle Curculliode Plaute (act. V, scèneII, vers23 et suiv.)

PHÆD.Ambulain jus.
THER. Noneo.

* PHÆD. Licette antestari?
TOER. Nonlicet.

Sursonrefus, un tiers, le Curcullio, se présente:

CuRe.Atego,quemlicet, te, etc.
Commeaussidans le Pœnulus du mêmecomique, où la jeune fille, appelée

injus, dit elle-même(act.V, scèneiv, vers56 et 57):
ANTER. Antestaremeatqueduce.
AGOR.Egote antestabor.

(4) PLINE,Hist. natur. XI,45.< ln imaaure memoriœlocus, quemtangen-
tes antestamur.»
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mainmise (manus injectio) extrajudiciaire; il peut l'entrafner au
tribunal de vive force (tn jus rapere), par le cou (obtorto collo),
selon les expressions antiques:

— «Rapite obtortocollomavis,an trahi?»
-- <<Subveni.mi Charmides,

Rapiorobtortocollo! 1

disent Plausidippe et le marchand d'eslaves, dans Plaute (1). —

Ce n'est qu'en donnant un vindex qui prend sa cause et se charge
de l'affaire que celui qui est ainsi appelé et entraîné in jus peut
se dispenser d'y aller (2). — Du reste, la jurisprudence a admis
de bonne heure ce principe, que la maison du citoyen est pour
lui un asile inviolable d'où il ne peut être ni appelé ni entraîné
au tribunal (3). Il est aussi plusieurs exceptions qui ne permettent
pas d'appeler in jus certaines personnes: soit à cause de leur

dignité, comme les préteurs et les consuls, ou du respect qui leur
est dû, par exemple un ascendant ou un patron qu'il serait contre
nature de voir ainsi conduits obtorto collo par leur descendant
ou par leur affranchi; soit par d'autres motifs, comme le pontife
pendant qu'il procède aux sacrifices, l'homme ou la femme dans
la cérémonie de leur mariage (4) : ces exceptions, confirmées

par la jurisprudence ou parl'édit, ont indubitablement leur source
dans des coutumes antiques. L'ascendant et le patron ne peuvent
être appelés in jus que sur l'autorisation spéciale du magistrat (5).

1899. Arrivées devant le magistrat, après un exposé prélimi-
naire de l'affaire et de leurs dires respectifs, exposé qui paraît avoir
été libre et dégagé de termes sacramentels (ci-dessus, n° 1862),
les parties procèdent à l'accomplissement, selon le rite consacré,
de l'action de la loi qu'elles exercent. — Si l'affaire est de nature
à pouvoir être décidée par le pouvoir même du magistrat, le

procès se termine devant lui. Il en est toujours ainsi dans l'action
de la loi per manus injectionem non-seulement lorsqu'il s'agit
d'une chose déjà jugée, ou d'une dette avouée, mais encore dans

tous les autres cas auxquels s'applique cette action, même lorsque
la dette y est contestée. Le magistrat statue lui-même sans renvoi
devant aucun juge.

— Si le litige n'est pas de cette nature, il y*
a lieu à la nomination d'un juge ou d'un arbitre, ou au renvoi

devant les centumvirs.

(1)PLAUTE: Rudens,act. III, scènevi,vers15,29 et suiv.-Pœnutus, act.III,
scènev, vers45 : 1Priusquamobtortocolload prœloremtrahar? —TÉRE.VCE,
Phormio.act.V, scènex, vers92: »Rapehune! «— (2)Voir sur toutecette
matière les dispositionsmêmesde la loi des DouzeTables, tom. I, Hist.,
tableI, p. 98. — (3) DIG.2. 4. De injus vocando,18 : «Pleriqueputavcntni
nnllumdedomosuain jus vocarilicere,quiadomustutissimumcuiquereîujjium
ac receptaculumsit, cumquequi indein jus tocaretviminfcrrerideri.» Frag-
mentde Gaius,danssonCommentairesur la loidesDouzeTables,liv. 1er.—

Voirtoutefois,lbid. 21. f. Paul.— (4) Ibid. 2. f. Ulp.— (5) GaI.Comm.4.

§§46 et 183.
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1900. Probablement, dans le principe, le juge se donnait de

suite; mais depuis la loi PINARIA,un délai de trente jours est

établi, du moins dans l'action sacramenti, au bout duquel les

parties, revenues devant le magistrat, reçoivent le juge désigné
ou agréé par elles (1). C'est Vaddictio ou la datio judicis.

1901. Le juge donné, les parties se somment mutuellement de

comparaître devant lui lè troisième jour. Ce jour porte le nom de

comperendinus ou perendinus dies (2); l'affaire parvenue à ce

point de la procédure est dite res comperendinata (3); et cette

sommation, cette dénonciation réciproque, s'appelle comperen-
dinatio (4).

1902. En outre, les parties se garantissent leur comparution
devant le juge au jour indiqué, en se donnant réciproquement
des répondants de cette comparution. Ces répondants se nomment

vas" vades au pluriel; et l'acte, dans son ensemble, vadimonium.
— Les parties recourent également à un vadimonium, pour se

garantir leur comparution in jure, lorsque l'affaire devant le

magistrat n'a pu se terminer le même jour (5). Ainsi le vadimo-

(1) GAI.Comm.4. § 15 : * Ad judicemaccipiendumvenirent. Postea
vero reversisdabatur. xxx jodex; idque per legem Pinariamfactumest. »
—Passagequ'il fautcompléterpar celui-ci,tiré d'Ascoxius,danssonCommen-
taire sur les Verrinesde CICÉROX(in Verr. actio2. lib. 1. § 9) : nNamque
cum in rem aliquamagerent litiaatores, et pœna se sacramentipeterent,
poscebantjudicem, quidabatur post trigesimumdiem. » — (2) GAI.Ibid.
1Posteatamen quamjudex datusesset, comperendinumdiem, ut ad judicem
venirent,denuntiabant.»- ASCONIUS.Ibid. «Quo(judice)dato, inter se com-
perendinumdiem, ut ad judicemvenirent, denuntiabant.» — C'està celaque
fait allusionCicéron(Pro Murœna, c. 12), lorsqu'ils'étonneironiquement
que tant d'hommes,doués de tant d'esprit, n'aient pu depuis si longtemps
décider s'il faut dire dies tertius, ou dies perendinus: « utrum diem
tertium an perendinum. rem an litem, diei oporteret.» — (3)FESTUS,au
motRes. — (4) ASCOMUS,in Verr. actio2, lib.-1. § 9. : UCoinperendinatio
est ab utrisquelitigatoribusinvicemsibi denuntiatioin perendinumdiem. »
— (5) La loi desDouzeTablesfaisaitmentionde cet actede laprocédure; il
ne nous en est resté que ces mots: VADES,SUBVADES(voir notre tom. 1,
Hist., tab. 1.4 9, pag. 99, avec les notes à l'appui). Ce passagede MACROBE
(sat.1. 6.) : 4Comperendini(dies), quibusvadimoniumlicetdicere, 1 indique
que le vadimoniums'appliquaità la comparutionau jour comperendinus,
c'est-à-dire devant le juge. — Et, d'un autrecôté, la définitionqu'en donne
GlUes(Comm.4. § 184) : «Qui autemin jus vocatusfuerit (ab) adversario, ni
eo die finiveritnegotium,vadimoniumei faciendumest, id est, ut promiltatse
certodie sisti, »définitionque nousn'hésitonspasà appliquermêmeausystème
des actionsde la loi, d'où le seconda été tiré, prouveque le vadimonium

s'appliquaitégalementà la comparutiondevantle magistrat.— Il faut bien
distinguer,dans toute cette procéduredes actionsde la loi, ces troisportes
d'intercesseursdifférents: 1°le vindex,quiprendla cause, se chargelui-même
de l'affaire: il dégageainsiceluicontrequi est exercéela manus injectio,soit
extrajudiciairedans l'injus vocatio, soit judiciairedans l'actionde la loi qui
portece nom; 2° leproes, au plurielprœdes, qui répondentau magistratdu
payementdu sacramentum(prœdessacramenti); ouà li partiede larestitution
ae la choseet des fruits (prœdes lilis et vindiciarum); 30 enfinle vas, au

plurielvades, qui répondentréciproquementauxpartiesde leur comparution,
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nium est employé, sous ce système, pour garantir la comparution
tant devant le magistrat, s'il y a lieu, que devant le juge.

1903. Toute cette procédure, accomplie devant le magistral•
pour organiser et pour préparer l'instance, s'est passée oralement,
sans qu'aucun écrit ait été rédigé, sans que le magistrat, dans ce

système, ait dressé aucune instruction écrite pour le juge: il faut
donc que les parties recourent, pour la constater, aux témoignages
de témoins présents. C'est ce qu'elles font en prenant chacune
solennellement des personnes à témoin, en ces termes: Testes
estote! C'est là ce qui s'appelle contestari litem.) constater le

litige; et ce dernier acte de la procédure injure porte le nom de
litis contestatio, constatation du litige (I). M aura, dans le système
suivant, des effets bien caractérisés et importants à noter.

1904. La partie dela procédure qui doit s'accomplir devant le

magistrat ainsi terminée et constatée, reste l'instance devant le

juge.
Les plaideurs commencent devant lu; par indiquer en bref

leur affaire; c'est ce qui se nomme chez nous poser des conclu-

sions, et chez les Romains causœ collectio ou conjectio (2).
1905. Puis viennent les divers moyens d'instruction : preuves

par témoins ou autres, examen des lieux, et les plaidoiries en

détail. Le tout se termine par la sentence (sententia), qui met fin

à la mission du juge.
1906. Pour l'exécution, en cas de difficulté, il faut revenir au

magistrat, puisque seul il a l'imperium. Cette exécution, en matière

de droits réels, s'opère, au besoin, avec l'aide de la force publique

(manu militari) et atteint directement l'objet même du droit. Pour

soit injure, soit devantle
juge.VARRON,De ling. latin. V. 7. signale, quoique

sousle systèmesuivant, quelques-unesde cesdifférences: IlSponsor, et Prœs
et Vas. neque idem, neque res a quibusii, sed e re simile.Itaque Prœs quia

magistratuinterrogatusin publicumut praestet;a quo, cumrespoudet, dicitur
Prœs. Vasappellatusqui pro alterovadimoniumpromittebat.7

(1) FESTUS; <Contestariest cumuterque reus dicit- Testesestote.Contestari
litem dicunturduo aut plures adversarii. quod ordinatojudicio utraque pars
dicere solet : Testesestoiel, — AUL.-GELL.Noct. attic. V. ICI,où l'on voit
indubitablementque la litis contestatiose faisaitinjure. — CICÉRON.Alt. XVI.
15. — (2) GAI.Comm.4. § 15 : « Deimiecuir ad judicemvénérantantequam
apud eum causam perorarent, solebantbreviter ei et quasi per indicemrem

exponere: quœdicebaturcausa?collectio,quasi causæsuœin brevecoactio.1

-ASCONIUS,In Verr. actio2. lib. 1. §9: «Quocumessetventum(adjudicem),
antequamcausaagerelur,quasiper indicemrem exponebant: quodipsumdice-
batur causœconjecfio,quasi causæsuaein breve coactio.i La similitudeentre
Gaiuset Asconius,dansce passageet dansceuxque nousavonscitésci-dessus,
note2 de la page précédente, est remarquable.Soitque les notes attribuéesà

Asconius,contemporaind'Augusteet de Tibère, soientvéritablementde lui,
soit qu'ellesappartiennentà un écrivainbien postérieur,commeon a lieude le

penser aujourd'hui,ces diverspassagesont été indubitablementrédigésl'un sur

l'autre, ou au moinssur un documentcommun.— AUL.-GELL.Aoct.attic. V.
10. — DI". 50.17. De regul.jur. i. f. Paul.: * Regulaest, quæ rem, quœ
est. breviterenarrat. Per regulamigitur brevisrerumnarratiotraditur, et, ut

ait Sabinus,quasicausœconjectioest. »
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les obligations, sauf les cas bien rares de la pignoris capio, ou
ceux dans lesquels les biens ou quelques biens ont été engagés
per ces et libram en sûreté de la dette, l'exécution forcée n'atteint
directement que la personne du débiteur, au moyen de l'action
de la loi per manus injectionem.

1907. Les actions de la loi, toujours à l'exception de la piano-
i-is capio, ne peuvent avoir lieu que dans certains jours de l'an-

née, où il est permis au magistrat d'exercer la juridiction (de
dire le droit),. et que l'on appelle pour cela jours fastes (de fari,
parler). Les autres jours sont néfastes: alors, pour employer le

langage poétique d'Ovide, les trois mots consacrés de la juridic-
tion, DO, DICO,ADDICO,restent dans le silence.

<Hicnefastuserit, per quemtria verba silentur;
1 Fastuserit, per quemlegelicebitagi (1). 1

La fixation des fastes est, dans le principe, une affaire toute pon-
tificale, tenue dans le secret, dont nous connaissons la première
divulgation par Flavius (tom.I, Hist., n0' 41 et suiv., 176),
mais qui, par sa nature, reste toujours susceptible d'une certaine
variation. Les actions de la loi étaient généralement supprimées
depuis plus d'un siècle, lorsque, pour la commodité des gens de
la campagne, les jours de marché (nundinœ), qui avaient lieu de
neuvaine en neuvaine, furent mis législativement au nombre
des jours fastes, par la loi HORTENSIA,De nundinis (an 685 de

Rome) (2).
1908. Le principe que la juridiction et la justice s'administrent

publiquement est un principe de tous les temps dans le droit
romain. Mais sous le système des actions de la loi, cette publicité
est largement organisée: c'est au forum en plein jour, que
s'exerce la juridiction, et le coucher du soleil est le terme suprême
(suprema tempestas) de toute procédure (3): «Tu veux me faire
tout recommencer, coquin, afin que le jour me manque, »

«Omniaiterumvismemorari,scelus,ut defiatdies, n

dit, dans la comédie de Plaute, Trachalion, fatigué des interpel-
lations de son adversaire (4).

(1) OVID.Fast. 1. vers 47 et suiv.— VARRO.De ling. lot. V. «Diesfasli,
per quos praetoribusomniaverba sine piaculolicet fari. — Diesnefasti, per
quosdiesnefasfari prœtorem: DO,DICO,ADIJICO.»—(2) MACROBE,Sat. I. 15.
16. 1Lege Hortensiaeffectum,ut fasta;essentnundinse,uti rusticiqui nundi-
nandi causain urbem veniebantlites componerent.Nefastoenini die pratori
fari nonlicebat.v — (3) Voir le textedesDouzeTables,tom.I, Hist.,-tab.1.
§ 6 et suiv.— (4) PLAUTE,Rudens,acteIV, scèneiv, vers 63.
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SECONDSYSTÈME.— De la procédure par formules

(ordinaria judicia).

Origine et développementde cesystème.

1909. Toute l'histoire du droit romain se résume dans cette

proposition: le droit quiritaire s'humanise. Il en est de même de

l'histoire de sa procédure. Le système des actions de la loi, exclu-

sivement réservé aux seuls citoyens, va graduellement disparaître
devant un système approprié au droit des gens et à l'usage des

pérégrins. La démolition de l'action primitive, le sacramentum,
va continuer et s'achever.

Au point où nous sommes parvenus, le sacramentum n'est

réellement plus employé que dans les questions d'état, de domaine

quiritaire et de succession, de la compétence du collège des cen-

tumvirs, et dans quelques cas particuliers restés en dehors des

autres actions de la loi. Pour les obligations en général, la judicis

postulatio et la condictio l'ont supplanté.
— Elles vont dispa-

raître elles-mêmes les premières, pour faire place à une procé-
dure plus simple, introduite d'abord à l'occasion des pérégrins; et

enfin le sacramentum à son tour, sera remplacé par ce système,
même dans les cas où son emploi s'était maintenu.

1910. Dans les premières années du sixième siècle de Rome (1),
fort peu de temps avant les lois SILIAet CALPURNIA,qui créèrent et

développèrent la dernière action de la loi, la condictio (2), fut

institué le préteur pérégrin (prœtor peregrinus), chargé spéciale-
ment de la juridiction dans les rapports des pérégrins entre eux

ou avec les Romains ( plerumque inter peregrinos jus dicebat,
inter cives et peregrinos jus dicebat). Il ne pouvait être question
ici de la procédure des actions de la loi, puisqu'elle était réservée

aux seuls citoyens; ni du droit civil et de ses conséquences
diverses soit pour la propriété, soit pour les obligations ou pour
tous autres points, puisque les pérégrins y étaient étrangers; ni

même enfin du juge ordinaire des citoyens, de ce juge pris dans

la classe sénatoriale. Le juge, la procédure et le droit lui-même,
tout était à créer ou à régler par la seule puissance ( imperium)
et par la juridiction du magistrat.

Alors, dans les mains de cette magistrature spéciale, furent

régularisés et commencèrent à prendre la consistance d'un

système particulier, des pratiques qui, sans doute, avaient leur

germe plus haut, et qui doivent remonter à l'époque où la juri-
diction pour les pérégrins était encore exercée à l'extraordinaire,

par le magistrat commun, comme cas rares et exceptionnels.

(t) An de Rome507, selonLVDUS,De magistrat. I, 38. 45 (tom. I, Hist.,
n°222). — (2) La première, par conjecture, en 510, et la secondeeu 520 de

Rome(tom. I, Hist., no243).
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19]1. Le préteur pérégrin devant qui comparaissaient injure
les deux plaideurs, dont l'un au moins était étranger, après l'ex-

posé réciproque de leur affaire, leur donnait pour juge non pas le

juge unique à l'usage des citoyens, pris dans l'ordo senatorius,
mais plusieurs récupérateurs, ces antiques jugeurs des péré-

grins (1), au nombre de trois ordinairement ou de cinq, pris et

agréés, même inopinément, sans distinction, parmi les citoyens
ou les personnes présentes au tribunal. — Et comme il n'était

pas question ici de droit civil, mais que tout était à régler par

Yimperiiim, et par la juridiction du préteur, celui-ci délivrait aux

parties une sorte d'instruction écrite, ou sentence conditionnelle,
selon l'expression de M. de Savigny, rédigée pour les récupéra-
teurs, dans laquelle, après avoir constitué ces derniers dans leur

pouvoir en ces termes: RECUPERATORESSUNTO,il leur indiquait la

décision qu'ils auraient à prononcer, vérification faite des points
soumis à leur appréciation. C'est ce qui se nomme une formule

(formula), qu'il faut soigneusement distinguer des formules ou

paroles sacramentelles prononcées dans les actions de la loi (2).
—De ce même fait, qu'il ne pouvait pas être question ici de droit

civil, résultent encore plusieurs conséquences, mais, entre autres,

deux fort importantes à remarquer:
*

1912. 1° Le préteur pérégrin ne peut pas poser aux récupéra-
teurs, dans sa formule, une question de droit civil, puisqu'on est

en dehors de ce droit; mais dès l'abord il désigne les faits qui se

sont passés, selon le dire des parties, et qu'il donne à vérifier (sed
initio formulez, nominato eo quod factum est); par exemple:
« RECUPERATORESSUNTO.SI PARETAULUMAGERIUMAPUDNUMERIUM

NEGIDIUMMENSAMARGENTEAMDEPOSUISSEEAMQUEDOLOMALONUMERII

NEGIDIIAULOAGERIOREDDITAMNONESSE.» Après quoi, il ajoute
les paroles par lesquelles il donne aux récupérateurs le pouvoir
de condamner ou d'absoudre, selon que ces faits seront ou non

vérifiés (adjiciuntur ea verba. per quœjudici damnandi absolven-

divepotestas datur), leur indiquant la condamnation à prononcer,

quelquefois d'une manière rigoureusement précise, quelquefois
avec une certaine latitude; par exemple: « QUANTIEA RESERIT,
TANTAMPECUNIAMRECUPERATORESNUMERIUMNEGIDIUMAULOAGERIO

CONDEMNATE: SI NONPARET,ABSOLVITE(3). » On voit que dans ces

formules ou sentences conditionnelles, telles qu'elles prennent
naissance pour les pérégrins, il n'y a encore que deux parties: la

(1) Voirtom. 1. Hist.. n0*164 et 165. avec la note 3. — (2) Voir cette
distinctionétablietom. I, Hist., nú 246. — (3) Voir GAI.Comm.4. §§ 46
et 47. — AULUSAGERIUSet NUMERIUSNEGIDIUS,OUsimplementA. A. et N. N.,
sontles nomssupposésdes plaideursfictifsdansle formulairedesjurisconsultes
romains.— La formuleinfactum que nous donnonsici est prise par Gaiusà

l'époque où le systèmeformulaire s'applique même aux citoyens. Nous la

reportonsà l'originede ce système, pour l'usage d'abord des pérégrins, avec

emploide récupérateurs,
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première qui contient les faits à vérifier et à apprécier, sous cette
forme conditionnelle, si PARET(s'il est prouvé) : c'est en quelque
sorte la condition mise à la condamnation; la seconde qui contient
la condamnation à prononcer, avec la mission alternative d'ab-
soudre si les faits ne sont pas prouvés, si NONPARET.Cette espèce
de formule est celle qu'on dit être conçue en fait, infactum con-

cepta. C'est la première créée, la seule régulièrement possible
pour les pérégrins. Ce ne sera qu'en s'étendant aux citoyens et
en se perfectionnant que d'autres conceptions de formules et
deux autres parties de plus seront imaginées.

1913. 2° Par la même raison que le droit civil ne peut recevoir
ici d'application, il ne peut pas y être question pour le juge de
reconnaître ni d'attribuer aucune propriété ex jure Quiritium,
aucun de ses démembrements, aucun état ou droit réel, ni même
de faire exécuter directement et en elle-même aucune obligation
suivant les règles du droit civil: la condamnation ne peut pas
avoir pour objet, comme dans les actions de la loi, la chose même
demandée. Tout se résout, dans tous les cas, en une somme

pécuniaire en laquelle le préteur pérégrin, en vertu de sa puis-
sance et de sa juridiction, autorise les récupérateurs à condamner
le défendeur s'il succombe. Voilà, selon moi, l'origine de ce

principe remarquable, qui devient le caractère particulier du

système formulaire, même après son extension aux citoyens,
savoir que toute condamnation y est pécunaire (1).

1914. Dans les actions de la loi, c'est la puissance de la loi

quiritaire qui se fait sentir partout: le droit existe. Ici, c'est

celle du préteur: le droit est à créer. C'est le préteur qui donne

l'action aux parties; qui accommode une décision, et, par consé-

quent, qui crée en quelque sorte un droit pour les faits qu'il pose
en question; qui interpelle le juge constitué par lui, et lui confère

le pouvoir de condamner le défendeur en une somme pécuniaire

plus ou moins rigoureusement déterminée, ou de l'absoudre.

Tout se ressent de la situation dans laquelle on se trouve, en

dehors du droit civil; tout ressort presque forcément de cette

situation.

1915. Telle est la procédure que les citoyens virent pratiquer

régulièrement, à partir des premières années du sixième siècle de

Rome, dans les procès entre pérégrins, et dans leurs propres
affaires avec ces derniers. Elle était beaucoup plus simple que
celle des actions de la loi, et de nature à se plier avec flexibilité

aux changements et aux améliorations progressives de la civili-

sation croissante. Ce fut peu de temps après que l'antique action

de la loi, le sacramentum, fut, par suite du besoin de simplifi-
cation qu'on éprouvait, dépouillée de son dernier domaine en

matière d'obligation, au moyen de la création dela condictio.

(1) GAI.Comm.4. § 48.
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TOMEM. 33

Mais cette simplification ne tarda pas à paraître encore insuffisante,
et les citoyens commencèrent, sans aucune loi précise, par le seul

entraînement de la coutume, à recourir au système formulaire

et à demander au préteur l'action de la formule, même pour
leurs procès entre eux. Cette tendance fut favorisée, entre autres

causes, par cette circonstance, que chez les Romains les magis-
trats investis de la juridiction n'étaient pas exclusivement restreints

chacun dans sa sphère spéciale; mais qu'ils pouvaient, au besoin,
se suppléer l'un l'autre : par exemple, le préteur pérégrin rem-

placer le préteur urbain dans les procès entre citoyens, et réci-

proquement.
1916. Mais du moment qu'il fut question d'étendre même aux

citoyens entre eux le système formulaire, il dut y être apporté des

additions et des perfectionnements. En effet, on tombait ici dans

le droit civil, et la procédure légale était celle des actions de la

loi. Les préteurs s'efforcèrent donc de paraître, autant que possi-
ble, accommoder le système qu'ils avaient créé à celui des actions

de la loi, en imitant de celui-ci quelques pratiques et des paroles
qui pouvaient se transporter facilement dans le leur. Les traces de
cette imitation ne nous sont pas bien connues, par une raison
toute simple, c'est que les détails et les paroles des actions de la

loi, surtout en matière d'obligations, nous étant restés pour la

plupart ignorés, il nous est impossible d'établir une comparaison
complète. Cependant nous trouvons plusieurs indices incontesta-
bles de cette transfusion.

1917. De ce nombre sont les sponsiones, dérivation évidente
du sacramentum. — Le sacramentum, du moment que le dépôt
réel de la somme voulue avait été remplacé par la dation des

répondants ou prœdes sacramenti, ne s'était plus constitué que
par des sponsiones, ce mode d'engagement solennel et verbal des

citoyens, au moyen de ces paroles: SPONDESNE?SPONDEO.C'était
le préteur qui interrogeait les prœdes sacramenti, c'était à lui

qu'ils répondaient, et envers lui, pour l'Etat, qu'ils étaient obligés,
le sacramentum de la partie qui perdrait devant être acquis au
trésor public.

— Ces provocations servirent de transition des
actions de la loi à la procédure formulaire appliquée aux citoyens,
toutefois en se simplifiant et en devenant moins onéreuses pour les

parties. Au lieu de donner des répondants, les parties durent

s'engager elles-mêmes par la sponsio : elles avaient été dispensées
d'abord de la consignation réelle, maintenant elles l'étaient de

l'embarras de trouver des répondants, leur engagement person-
nel suffisait. En outre, au lieu de s'engager

envers le préteur,
elles s'engagèrent devant ce magistrat, injure, mais l'une envers
l'autre: d'où les noms de sponsio et de restipulatio pour ces

stipulations réciproques: sponsio pour l'interrogation du deman-

deur, restipulatio pour celle du défendeur (spondere pour l'un, et

restipulari pour l'autre). De cette manière la somme promise par
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le plaideur perdant sera acquise, non plus au trésor public, mais
au plaideur gagnant. C'est ainsi que cette provocation prend le
caractère tout à fait déterminé d'une gageure. Et même dans les

expressions, elle en a toute la forme: si telle chose a lieu (si),
ou si telle chose n'a pas lieu (NI)promets-tu tant (1)?

— Sur
celle gageure était construite une formule par laquelle le juge
avait à vérifier les faits posés comme base du pari: en décidant

qui devait payer la gageure, ou, en d'autres termes, quelle était
la sponsio juste ou injuste, il décidait par cela même le procès.
Dans la plupart des cas, la sponsio avait un caractère pénal;
c'était la peine du procès injuste: de telle sorte que soit le deman-

deur, soit le défendeur, devait la perdre pour avoir plaidé
inj ustement, et, en outre, le défendeur, si c'était lui qui succom-

bait, était encore condamné au principal du procès. C'était ce

qui avait lieu en matière d'obligations (2). Dans d'autres cas la

sponsio n'était véritablement qu'un moyen préjudiciel d'engager
le procès par le système formulaire: c'est ce que nous verrons

pour les réclamations de propriété et autres droits réels. Ici,
comme dit Gaius, la sponsio n'est pas pénale, mais préjudicielle :
(tNec enim pœnalis est, sed praejudicialis (3). Il — La transfusion
du sacramentum de l'action de la loi, dans la sponsio du système
formulaire, est de toute évidence: Gaius, du reste, l'énonce en
termes formels (4). Mais il y a plus: ce n'est pas directement de
l'action sacramento à la procédure formulaire que cette transfu-
sion s'est opérée; la transition a été encore plus.ménagée, il y a

un intermédiaire. Il est de toute probabilité que c'est sous le

régime même des actions de la loi, lorsque l'action sacramento

a été remplacée par la condictio pour les obligations de donner

une chose certaine, que la sponsio a été substituée au sacramen-

tum. Cette substitution, qui était une amélioration notable, serait

l'œuvre de la loi SILlA; les sponsiones et restipulationes auraient

fait partie des formalités de la condictio qui nous sont restées

inconnues; et ce serait là que le système formulaire, achevant la

transformation, les aurait recueillies (5).
— La somme de la spon-

(1)GAI.Comm.4. § 93 : «Si HOMO,QUODEAGITUR,EXJUREQUIRITIUMMEUS
EST,SESTERTIOSXXVNUMMOSDARESPONDES?1 — lbid. § 165 : a Si contraedic-
tum praetorisnon exhibuerit, aut non restituerit. » — lbid. § 166 : « QU/E
ADVERSUSEDICTUMPRiETORISINTERDICENTISNOBISFACTAESSENT,INVICEMSINONRESTI-
TUANTUR,DARESPONDKS?1— CICÉR.Pro Coecin.c. 16. 23. — Verr. III. 57.
59. — Pro Quint. c. 27. —Deoffic. III. 19. -- qscoN. In Verr.I. 45. —
VALER.MAX.II. 8. — AUL.-GELL.Noct. attic. VII. 2. — (2) GAI.Comm.4.

§ 13 : «Sponsioniset restipulationispœna. 11— Ihid. § 171. — De même

pour les interdits: §§ 167 et 168 : » Sponsioniset restipulationissummarn

pœnœ nomine. 11— Je considèrecommechosebien remarquablecette cir-

constance,quem'a révéléemonami M. LEFÈVRE,lieutenantde vaisseau,connu
dans la science et dans la politiquepar plusieursvoyagesd'explorationen

Abyssinie,que, dans ce pays, la manièred engagerun procèsconsisteencore
enun pari préalableentre les parties. — (3) GAI.Comm.4. 94. — (4) GAI.

Comm.4. § 13. — (5) L'actioncertcecreditœpecunioe,objetde la loiSILIA,est
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** 33.

sio n'était pas une somme certaine et radicalement déterminée
comme celle du sacramentum Quelquefois elle était d'une certaine

fraction de la somme demandée, par exemple le tiers, la moitié (1);
d'autres fois elle paraît avoir été abandonnée à la volonté des

parties: il en était ainsi, comme nous le verrons bientôt, pour
les réclamations de propriété.

— C'était le demandeur qui provo-

quait à la sponsio; d'où les expressions: sponsione provocare,
agyredi, lacessere; gagner le procès, pour lui se disait: spon-
sione vinccre; et pour le défendeur sponsionem vincere (2) :

tout cela est presque déduit identiquement des locutions appliquées
au sacramentwn. Plaider, agir par cette procédure, se disait :

sponsione certare, agere per sponsionem, ou agere cum periculo ;
et, par opposition, agere per formulam agere sine periculo,
lorsqu'il n'intervenait aucune gageure semblable (3).

— La pro-
cédure per sponsionem était imposée quelquefois aux parties, soit

par quelques dispositions de la loi ou par des édits, soit par le

magistrat, suivant les circonstances particulières de la cause. Gaius
nous en donne des exemples pour les actions creditœ pecuniœ de

pecunia constituta, et pour les interdits (4). D'autres fois, il était
libre au demandeur de prendre l'une ou l'autre marche, et d'agir
cum periculo ou sine periculo. Nous sommes porté à croire qu'il

y a eu là un acheminement graduel pour opérer le passage de la

procédure des actions de la loi à celle des formules, et que les

sponsiones, obligatoires dans la première pratique formulaire,
ont fini par y devenir facultatives. Cet acheminement progressif
nous apparaîtra d'une manière bien saillante dans les actions en
réclamation de propriété et de droits réels.

1918. Nous avons encore une trace évidente de la manière dont

les préteurs avaient rattaché leur système formulaire à celui des

actions de la loi, dans ces actions dont la formule était rédigée
par fiction d'une action de la loi: « Quœ ad legis actionem expri-

précisémentcelleoù la procédurea lieu par sponsionem.*Atquehoc tempore
periculosaest actiocreditaepecuniaepropter sponsionem. et restipulationem.1

(GAI.Comm.4. § 13. — Le montantde la sponsio et de la restipulatioest ici
du tiers de la sommedemandée: Il Ex quibusdamcausis sponsionemfacere

permittitur, velut de pecuniacerta credita et pecunia constituta: sed certœ

quidem creditaepecuniaetertiaepartis; constitutaevero partis dimidiae.» (GAI.
Comm. 4. § 171.) — CICÉRONappelle cette fraction légitima pars, ce qui
indiquequ'elle a été fixéepar une loi: 1 Pecunia tibi debebatur ceda, quœ
nunc petitur per judicem, in qua legitimœpartis sponsiofacta est. » (CICÉR.
pro Rose.4.) — IlPecuniapetita est certa, cumtertia parte sponsiofactaest. »

(Ibid. c. 5.) — Enfinla tendancedu systèmeformulairea été de simplifier.Il
n'aurait pas introduitla sponsio, en placedu sacramentum,dans l'actioncertœ
creditœpecunioe,si déjà la condictiointroduitepour cet objet par la loi SiMA
avaitsupprimétoute formalitésemblable.

(1) Voirlesdeuxexemplescités à la noteprécédente.— (2) GAI.Comm.4.
§ 165. — CICÉR.pro Tull. 30; pro Cœcin.31. 32;pro Quint. 27;ad Her.
IV. 23. — (3) GAI.Comm.4. §§ 91. 162. 165, etc. — (4) GAI.Comm.4
§§13. 162. 171 et suiv.



516 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.IV.

muntur, » dit Gaius; par opposition à celles qui prenaient leur
force en elles-mêmes: « Quœ sua vi ac potestate constant (1). »
Ce n'est même qu'à l'occasion de ces sortes de formules fictices

que Gaius se met à faire l'exposé des actions de la loi. Mais la
lacune qui existe dans son manuscrit à l'endroit où il énumérait
ces diverses fictions nous empêche de les connaître. Nous n'avons

pour exemple qu'une fiction de la pignoris capio accordée aux

publicains, et qui consiste en ce que le juge est chargé, par la

formule, de condamner, s'il y a lieu, celui qui est poursuivi par
le publicain, précisément à la même somme qu'il aurait été

obligé de payer pour dégager le gage si l'action de la loi per
pignoris capionem avait été exercée contre lui (2). Nous voyons
par là que ce n'est pas la forme des actions de la loi qui est

transportée ici dans le système formulaire; mais bien le droit, le
résultat qu'elle devait produire: de manière qu'on arrive par la
formule au même effet que par l'action de la loi. Gaius nous dit,
du reste, qu'aucune formule n'avait été rédigée par fiction de la
condiction : « Nulla autem formula ad condictionis fictionem

exprimitur (3); n c'est-à-dire que lorsque nous soutenons qu'une
chose certaine doit nous être donnée, la formule ne se réfère pas,

pour la condamnation à prononcer, à l'effet qu'aurait produit
l'action de la loi per condictionem; mais elle a par elle-même

son effet propre et particulier: « Sua vi ac potestate valet. n

Gaius en dit autant des actions commodati,fiducioe, negotioi-um

gestorum, et autres innombrables, ajoute-t-il : ce qui se réfère à

autant d'applications de l'action de la loi perjudicis postulationem.
1919. Enfin dans les diverses parties et dans certaines expres-

sions même des formules, nous trouvons encore des indices de leur

analogie avec les actions de la loi, et de l'art avec lequel les pré-
teurs avaient paru déduire les unes des autres. - Du moment qu'il
ne s'agissait plus de pérégrins, mais que c'étaient des citoyens
romains qui pour leurs procès entre eux recouraient aux formules,
il pouvait surgir de véritables contestations de droit civil, soit

d'obligations, soit de propriété; et, par conséquent, la question à

poser dans la formule pouvait ne plus être une simple question de

fait à laquelle le préteur attachait une décision en vertu de sa puis-
sance, mais une véritable question de droit civiL Par exemple:
ilSIPARETNUMERIUMNEGIDIUMAULOAGERIOSESTERTIUMXMILLIADARE

OPORTERE;» ou bien: « QUIDQUIDPARETNUMERIUMNEGIDIUMAULO

AGERIODAREFACEREOPORTERE; » ou bien encore: «SI PARETHOMINEM

EXJUREQUIRITIUMAULIAGERIIESSE.« En effet, savoir si Numérius

Négidius est obligé de donner ou de faire (dare, ou dare facere

oportere), ou si tel esclave est à Aulus Agérius selon le droit quiri-

(1) GAI.Comm.4. § 10. — (2) Ibid. § 32. — (3) Ibid. § 33. N'y a-t-ilpas
une bonneraisonà cela: savoir,que la condamnationétait toujourspecuniaire
dansla formule,tandisqu'elleatteignaitla chosemêmedansl'actionde la loi

per condictionem?
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taire, ce sont autant de questions de droit civil. Gaius dit positive-
ment que, dans de telles formules, dejure quœritur,o ou qu'elles
sont in jus conceptœ (1). Mais cette question de droit civil ne peut

pas être ordinairement posée ainsi de but en blanc, d'une manière

illimitée, sans aucune indication des faits qui y donnent lieu. Il faut

donc que la formule contienne une partie préliminaire qui désigne
au juge l'affaire dont il s'agit en fait (res de qua agitur), et qui lui

fixe ainsi, sous ce rapport, sa mission. C'est ainsi que la formule

qui, à l'égard des pérégrins, n'avait jamais que deux parties, se

complique à l'égard des citoyens pour leurs contestations de droit

civil, et se décompose en trois parties:
— La première qui montre

la chose dont il s'agit et les faits dont le juge aura à connaître :

et JUDEXESTO.QUODAULUSAGERIUSAPUDNUMERIUMNEGIDIUMMEN-

SAMARGENTEAMDEPOSUIT,QUADERE AGITUR. « — La seconde qui

pose la question de droit ressortant de ces faits, selon la préten-
tion du demandeur: etQUIDQUIDOBEAMREMNUMERIUMNEGIDIUM

AULOAGERIODAREFACEREOPORTETEX FIDEBONA. » — Enfin la

dernière qui donne au juge le pouvoir de condamner ou d'ab-
soudre: etEJUSJUDEX,NUMERIUMNEGIDIUMAULOAGERIOCONDEMNATO,
NISIRESTITUAT: si NONPARET,ABSOLVITO.» D'après leur destination

réciproque, la première de ces parties se nomme demonstratio
la seconde intentio et la troisième condemnatio, y compris aussi,
comme alternative, l'absolution. — Les paroles sacramentelles

que les plaideurs prononçaient dans les actions de la loi ne nous
sont pas assez parvenues pour que nous puissions juger jusqu'à
quel point les préteurs les avaient fait passer dans ces diverses

parties de leurs formules; mais par le peu que nous connaissons,
nous voyons déjà des traces suffisantes de cette translation. Ainsi,
dans les actions de la loi, soit par l'apport au tribunal des objets
ou de quelque signe représentatif de ces objets, soit par les inter-

pellations réciproques que s'adressaient les plaideurs, la chose
dont il s'agissait était démontrée, et les prétentions de droit du
demandeur annoncées. Dans les formules, les pantomimes, les

symboles, tout ce qui est matériel a disparu; ce ne sont plus les

plaideurs qui se parlent tour à tour, c'est le magistrat qui
s'adresse au juge; mais il imite autant que possible la partie
substantielle des paroles prononcées dans les actions de la loi.

Ainsi, une des interpellations par lesquelles le demandeur, dans
les actions de la loi, montre la chose dont il s'agit et les faits sur

lesquels il s'appuie, nous a été conservée; c'est celle de l'action

per manus injectionem : etQUODTUMIHIJUDICATUSSIVEDAMNATUS
ES (2). » Telle est précisément la tournure que le préteur a trans-

portée dans la demonstratio de ses formules: « QUODAULusAGE-

RIUS., etc. ; » et même, ce qui n'a pas encore été assez remarqué,
que je sache, nous trouvons dans Gaius la demonstratio, avant

(1)G.I.Comm.4. §§41et 45. — (2) GAI.Comm.4. §21, rapprochéduS24.
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que le magistrat l'ait fait passer en son propre nom dans la formule,
sous cette vieille forme de l'allocution d'un plaideur à l'autre :
etQUODEGODE TE HOMINEMEROTEMEMI (1). n De même nous

avons, non pas en matière d'obligation, mais en matière de pro-
priété, les paroles par lesquelles les parties, dans les actions de
la loi, annonçaient leur prétention: etHUNCEGOHOMINEMEXJURE

QUIRITIUMMEUMESSEAIO., » etc. (ci-dessus, n° 1863). Ce sont

précisément les mêmes paroles que le préteur transporte, presque
identiquement, dans l'intentio de sa formule en cette matière :
« SI PARETHOMINEMEXJUREQUIRITIUMAULIAGERIIESSE.» Ce paral-
lèle est convaincant, et s'il ne peut pas être poussé plus loin,
c'est que les interpellations sacramentelles des actions de la loi
nous manquent, surtout en fait d'obligations. - De cette même

considération, qu'entre citoyens il peut être question de droit
civil et de domaine quiritaire, a surgi, pour les formules, la

possibilité, dans certains cas particuliers, d'une quatrième partie
distincte des trois qui précèdent. En effet, dans l'action en partage
d'hérédité (familice erciscundœ), qui dérive des Douze Tables,
et dans celle en partage d'une chose commune (commun; divi-

dundo), le fond de l'affaire consiste à attribuer à chaque coparta-
geant la propriété exclusive du lot qui doit lui revenir; de même,
dans l'action en règlement des limites entre voisins (finium regun-
dorum), qui dérive aussi des Douze Tables, les Romains avaient

admis que le juge pouvait, si c'était nécessaire pour une meilleure

détermination, modifier les limites existantes, et par conséquent,
attribuer à l'un une part de la propriété de l'autre. Nous ne

savons pas précisément comment il était pourvu à ces nécessités

dans le système des actions de la loi; mais dans celui des for-

mules, le préteur dut donner au juge, par une clause spéciale,
le pouvoir de faire ces attributions de propriété. D'où, pour les

formules, une quatrième partie, l'adjudicatio, qui se trouve

seulement dans ces trois actions particulières : ccQUANTUMADJUDI-

CARIOPORTET,JUDEXTITIOADJUDICATO(2). »

1920. Voilà comment la conception des formules, imaginée
d'abord dans sa plus grande simplicité, et avec deux parties

seulement, pour les pérégrins, parce qu'on était là en dehors

du droit civil, s'est développée et augmentée lorsqu'on en a fait

l'application aux citoyens, et comment sont nées les quatre par-
ties distinctes dont elles peuvent se composer. Du reste, même

pour les citoyens, il est possible, selon la diversité des cas, ainsi

que nous l'expliquerons bientôt, et notamment lorsqu'il ne s'agit

pas de question de droit civil, que la formule reste dans sa sim-

plicité primitive, c'est-à-dire conçue infactum, avec deux parties
seulement.

1921. L'application du système formulaire aux citoyens romains

(1) GAI.Comm.4. § 59. — (2)GAI.Corani.4.$42.
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étendit aussi à eux l'emploi des récupérateurs, qui avaient pris
naissance à l'occasion des seuls pérégrins. Toutefois, ce ne fut

pas comme règle générale, mais seulement dans certaines causes.

Le préteur, comme droit commun, donne aux parties, par sa

formule, l'unus judex ou l'arbiter" selon les règles propres aux

citoyens.
1922. Enfin, en empruntant à la juridiction des pérégrins la

voie formulaire, les citoyens en retinrent ce principe que toute

condamnation est pécuniaire, quoiqu'il n'y eût pas pour eux la

même nécessité; et ils abandonnèrent celui des actions de la loi,
dans lesquelles la sentence pouvait atteindre directement l'objet
même de la demande.

1923. Tout cela s'était passé, dans l'exercice de la juridiction

prétorienne, avant même la publication de la loi ÆBUTIA,pendant

que les actions de la loi étaient encore la seule procédure légale.
De la création du préteur pérégrin à la publication de cette loi,
il y a, selon nous, un intervalle d'environ soixante-dix ou quatre-

vingts ans: et c'est dans cet espace de temps que se place le pre-
mier développement du système formulaire appliqué, dans

l'usage, aux citoyens. Si l'on veut se rendre compte de l'effet

produit par la loi /EBUTIA,que l'on considère, par tout ce qui

précède, l'état où était parvenue la procédure, au moment de sa

publication; parmi les actions de la loi pour le procès, le sacra-

mentum n'était plus employé que pour les questions d'état et de

droits réels, c'est-à-dire devant le collége des centumvirs, et pour

quelques causes spéciales. Les actions de la loi per judicis postu-
lationem et per condictionem constituaient légalement la procédure
pour les obligations; mais en fait, pour ces matières, les citoyens,
imitant ce qui se pratiquait à l'occasion des pérégrins, préféraient
le plus souvent solliciter du préteur, pour eux-mêmes, l'emploi
des formules. Ce fut, en quelque sorte, cet état de choses que la

loi /EBUTIA,cédant au vœu populaire, vint sanctionner et régula-
riser législativement. Elle n'inventa pas et n'introduisit pas une

pratique nouvelle, mais elle légalisa celle que l'usage avait déjà

répandue. Les actions de la loi per judicis postulationem et per
condictionem, relatives aux obligations, furent radicalement

supprimées et remplacées par l'emploi des formules. Quant au

sacramentum, il fut maintenu avec le collége des centumvirs,
devant lequel il était employé en matière de droits réels; car ce

collége était une institution trop considérable et trop populaire
pour être détruite. Il le fut également dans un de ses cas spéciaux

d'application, celui du dommage imminent (damniinfecti) (1).
Encore, même sur ces derniers points, l'usage qui, décidément,
tournait en faveur de la procédure lormulaire, finit-il par
échapper à l'emploi des actions de la loi.

(1) GAI.Comm.4. § 31.



520 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.IV.

En effet, pour le dommage imminent (damnum infectum), le

préteur imagina les moyens de garantie que nous avons exposés
(ci-dessus, n° 1319); et personne, selon ce que nous dit Gaius
en

parlant
de son époque, ne voulut plus agir, pour cet objet, par

action de la loi.

1924. Enfin, quant aux réclamations de propriété et d'autres
droits réels, elles finirent elles-mêmes par être ramenées à la

procédure formulaire, et voici par quel acheminement. — Le

système formulaire n'ayant été approprié dans son origine qu'à la

poursuite des obligations, et la condemnatio qu'il contient, par
sa nature même, étant étrangère aux droits réels, ces sortes de
droits ne purent y être amenés qu'à l'aide d'un détour: d'autant

plus que, pour eux, la procédure légale était celle du sacramen-

tum, et le juge compétent, le collége des centumvirs. Pour y
parvenir, on transforma en quelque sorte, au moins fictivement,
la question du droit réel en une question d'obligation: et cela

par une imitation éloignée du sacramentum. On recourut aux

sponsiones. Mais ici, au lieu d'une promesse réciproque des deux

parts, le demandeur seul provoqua son adversaire par une sponsio
ainsi conçue: « Si HOMO,QUODEAGITUR,EX JUREQUIRITIUMMEUS

EST,SESTERTIOSXXVNUMMOSDARESPONDES?» Sur cette sponsio, la

réponse affirmative ayant été faite, le demandeur soutenait que,
l'esclave en question lui appartenant ex jure Quiritium, son

adversaire était obligé de lui donner les xxv sesterces engagés
sous cette condition. C'était alors une obligation conditionnelle de

dare oportere : on y appliquait, en conséquence, la formule con-

venable à ces sortes d'obligations; et le juge, pour décider si la

somme promise était due ou non, était obligé de juger la question
de propriété. Du reste cette promesse d'argent n'était pas sérieuse;
le demandeur qui triomphait n'exigeait point la somme promise.
Aussi Gaius dit-il que cette sponsio n'était pas pénale, mais

seulement préjudicielle. Il suit aussi de là que la somme était

indifférente, abandonnée au gré des parties, et que les xxv

sesterces contenus dans la formule que donne Gaius ne sont qu'un

exemple. Mais le demandeur profitait de la décision pour en tirer

argument quant à son droit de propriété et pour obtenir ainsi la

chose réclamée par lui. En effet, outre la sponsio dont il s'agit
et avant même cette sponsio, le possesseur avait dû promettre et

garantir par des répondants (cum satis-datione) que s'il succom-

bait il restituerait la chose et les fruits. Cette stipulation se

nommait pro prœde litis et vindiciarum. Et c'était ainsi qu'on

parvenait au résultat désiré, en imitant en grande partie et le

sacramentum et les prœdes litis et vindiciarum de la vieille

action de la loi (1).
— Il importe de remarquer que, dans cette

(1)Voir, sur toutecettematière, GAI.Comm.4. §§91 à 96. - Le caractère

de la sponsioest bien déterminédansle § 94: 1Non tamenhœcsummaspon-
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transformation de la procédure, il n'y a plus, comme dans les

actions de la loi, égalité de position entre les deux parties; il n'y a

plus un vendiquant et un contre-vendiquant; il n'y a plus une

attribution intérimaire des vindiciœ laissée an gré du préteur;
mais, dès l'origine, il y a nécessairement un demandeur et un

défendeur possesseur; c'est le demandeur seul qui vendique et qui
est obligé de prouver sa propriété: quant au possesseur, après avoir

répondu sur la stipulation pro prœde litis et vindiciarum et sur

la sponsio, il n'a aucune preuve à faire, il n'a qu'à se tenir sur

la défensive. —
Après avoir, par ces détours, plié les actions

réelles à l'emploi des formules, et s'être habitué à les enlever

ainsi à l'action de la loi per sacramentum et au collège des

centumvirs, on finit par n'y plus mettre tant de façons, et par
construire tout simplement une formule pour soutenir directement

que telle chose était à soi: « Si PARETHOMINEMEXJUREQUIRITIUM
AULIAGERIIESSE.» La condamnation n'en était aussi que pécu-
niaire; mais on trouva, comme nous le verrons, un remède à cet

inconvénient. Cette formule se nomma formula petitoria. Dès

lors, comme dit Gaius, deux voies furent ouvertes pour réclamer
un droit réel par le système formulaire: on put agir, ou per

sponsionem ou per formulam petit or iam (1); l'une avait conduit
à l'autre. — Ces deux formes de vendications formulaires s'appli-
quèrent successivement et à la propriété des choses corporelles,
et aux servitudes, et enfin même à la pétition d'hérédité. Cicéron
les connaissait déjà l'une et l'autre (2). Mais comme à l'occasion
de l'hérédité il ne mentionne que l'alternative ou de l'action de la
loi per sacramentum, ou de la sponsio (3), il est permis de

conjecturer que la formula petitoria n'avait pas encore été

appliquée, à cette époque, à la pétition d'hérédité. Elle l'était

indubitablement au temps de Gaius (4).
1925. Voilà donc la procédure formulaire arrivée à son

complément d'extension: des obligations de toute nature, elle a

passé aux droits réels, qu'elle embrasse tous. Les centumvirs, le

sacramentum restent comme institutions légales, pour les ques-
tions d'état, de propriété quiritaire et d'hérédité; mais les

citoyens, dans la pratique, sont libres de recourir à l'emploi des

formules, même pour ces objets; et ils y recourent le plus souvent;

sionisexigitur. Nec enim pœnalisest, sed proejudicialis;et propter hoc solum
fit, ut per eamde re judicetur. » — Le passagesuivantde Cicéronnousprouve
à la fois que la stipulationpro prœde titis et vindiciarum avait lieu avantla

sponsio, et qu'ellese faisaitavec satisdatio. CICÉR.In Verr. 1, 45 : 1 Si quis
testamentose heredem esse arbitraretur, quodtum non exstaret, lege ageret
in hereditatem,aut pro prœdelitis et vindiciarumcumsatisaccepisset,sponsio-
nemfaceret.Ita de hereditatecertaret. »

(1) GAI.Comm.4. S 91 : a. In rem actioduplex. aut enimper formulant

petitoriamagitur,aut per sponsionem.»— (2) C'ICÉRON,In Verr. II, 12, rap-
porte précisémentunexemple de formula petitoria. —

(3) Voirla note 1 de
la pageprécédente.— (4) DIG.5.3. Dehereditat.petit. 3 et 10. I. liAI.
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dès lors commence, sinon en droit, du moins en fait, cette déca-
dence du collége des centumvirs, que l'on remarque dans
l'histoire. — Prenez pour type ce que nous venons d'observer

quant aux droits réels; vous avez une vive lumière répandue sur
la manière dont on s'y est pris, et sur la marche graduelle qu'on
a suivie pour l'introduction des formules dans l'usage des citoyens,
et pour leur extension.

1926. Maintenant, si nous recherchons le sens technique du
mot actio, et les dénominations plus spéciales qui s'y réfèrent dans
la procédure par formules, nous pourrons en trouver des expli-
cations satisfaisantes. — Nous comprenons pourquoi actio, dans
ce système, désigne plus spécialement le droit conféré, dans

chaque cause, par le magistrat de poursuivre devant un juge ce

qui nous est dû : « Nihil aliud est actio, quam jus quod sibi

deheatur, judicio persequendi (I); 11et, par figure de langage, la

formula qui résume et exprime ce droit; ou le judiciwn)
l'instance qui est organisée par la formule: de telle sorte que ces
trois mots actio, formula, judicium, y sont pris souvent comme

synonymes(tom. 1, Génér., nO274et 297). -Plus particulièrement
actio ne s'applique qu'aux poursuites d'obligations, ou en d'autres
termes aux actions personnelles, le mot propre pour les réclama-
tions de propriété étant celui de petitio (2) : et cela par une raison

historique évidente, c'est que les formules n'ont été employées
dans leur principe qu'en matière d'obligations, la pétition ayant
lieu devant le collége des centumvirs. Aussi la définition du mot

actio par les jurisconsultes romains, telle que nous venons de la

citer, ne se réfère-t-elle qu'aux obligations et ne parle-t-elle que
de dette (quod sibi debeatur). — Enfin, par un vestige de la langue
des anciennes actions de la loi, le mot vindicatio est toujours
resté aux actions réelles, même intentées par la voie formulaire,

quoiqu'il n'y ait plus de vindicta ni de cérémonie qui s'y rapporte;
et celui de condictio à une certaine classe nombreuse d'actions

personnelles, quoique le demandeur ne vienne plus faire de

dénonciation (condicere) à son adversaire (3).
— Quant au recours

devant le magistrat, pour qu'il connaisse de l'affaire et la résolve

lui-même extraordinairement, c'est-à-dire sans instance devant

un juge, il se nomme persecutio. Et cette distinction trilogique :

actio, petitio, persecutio, a passé presque sacramentellement

dans le formulaire de la pratique romaine (4).

(1) DIG.44. 7. Deoblig. etact. 51. f. Cels.— (2) Ibid. 28. f. Papin.« Actio
in personaminfertur; petitio, in rem; persecutio, in rem vel in personain.>
— (3) GAI.Comm.4. § 5: « Appellamusantemin rem quidemactionesvin-
dicationes, in personamvero actionesquibusdare faccre oportere intcnditur
condictiones.Condicereest enimdenuntiarc, priscalingua.Nuncveroabusive
dicimuscondictionem.actionemin personamesse qua actor intenditdari sibi

oportere; nullaenim hoc temporeeo nominedenuntiatiofit. »— (4) Voiciun

fragmentd'Ulpienoùtoutcecise trouveenquelquesorterésumé«Actionisverbum
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Organisationde la puissancejuridique et de la puissancejudiciaire,
sous le régimede la procédureformulaire.

1927. La révolution opérée dans la procédure par l'adoption

graduelle du système formulaire n'a pas apporté de modification

considérable dans l'organisation des autorités juridiques ou judi-
ciaires. Les changements survenus en cette matière, pendant la
durée du système formulaire, tiennent non pas à ce système en

lui-même, mais aux événements politiques qui se sont développés.
Ainsi ceux qui concernent les juridictions ont été amenés prin-

cipalement par l'accroissement de la population, par l'augmen-
tation du nombre des provinces et le développement de leur orga-
nisation, par l'institution du pouvoir impérial, par la création de
nouvelles magistratures de son invention. - Tandis que ceux qui
concernent les juges, c'est-à-dire l'institution des listes qui en

sont dressées et publiées annuellement, et la division de ces
listes en diverses décuries (tom. I, Hist., n0*279 et suiv.), tien-

nent au résultat de la lutte entre les divers ordres de citoyens, et

au nivellement opéré progressivement entre ces ordres.
1928. Cependant il est deux changements que l'on peut attri-

buer, en grande partie, avec juste raison à l'adoption et à l'ex-
tension du système formulaire. — 1° La décadence graduelle de
l'institution du collége des centumvirs, pour qui s'était conservée

légalement la procédure du sacramentum, mais que la pratique
abandonnait à mesure que la procédure formulaire se généralisait
toujours davantage. Les contestations sur la validité, sur la rup-
ture des testaments, et sur la querelle d'inofficiosité, paraissent
être les dernières causes qui leur soient restées. — 2° L'applica-
tion aux citoyens, dans certaines causes, du jugement par récu-

pérateurs, institution conçue originairement pour les pérégrins
(tom. I, Hist., nOS164 et 165). En sens inverse, sous cette période,
l'unus judex ou arbiter, jadis exclusivement propre aux citoyens,

purent être donnés aussi pour les procès entre pérégrins ou entre

Romains et pérégrins (1). Ce fut, en quelque sorte, une commu-

nication réciproque, la suite de cette tendance constante à niveler

et spécialeest et generale: nainomnisactiodicitur,sivein personam,siveinrem

sit, petitio; sedpterumqueactionespersonalessolemusdicere : petitionisautem
verboin rem actionessignificarividentur;persecutionisverbo extraordinarias

persecutionesputocontineri, ut putafideicommissorum,et si quæaliaesuntquœ
nonhabentjurisordinariiexsecutionem.» (DIG.50. 16. De verb.sign. 178.§2.
f. Ulp.).— Voiraussi, ibid. 49. f. Ulp. : a Æquebonis adnumerabitur,etiam
si quid est in actionibus,petitionibus,persecutionibus.»

— Et le fragmentde

Papinien,
cité note2 de la page précédente.— Et la formulede la stipulation

Aquilienne.1Quarumquererum mihitecumactio, qusequeadversustepetitio,
veladversustepersecutioest eritve » (ci-dessus,nos1689et 1690). — Et celle
de la cautionquedoit donnerle procureur: * non petiturumeum cujus, de ea
re actio, petitio, persecutiosit.» (DIG.46. 8.Rat. rem hab. 23. f. Julian.).

(1)GAI.Comm.4. §§37 et 105. — CICÉR.In Verr. II. 13. Pro Flacco. 21.
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les deux situations (1). Dans les provinces, les juges, quoique
inscrits sur des listes de décuries que les gouverneurs dressaient

par imitation de ce qui se pratiquait à Rome, se nommaient tous

récupérateurs: il ne faut pas les confondre avec les récupérateurs
à Rome.

Nous n'ajouterons rien de plus sur ce sujet au tableau résumé

que nous en avons présenté dans notre Généralisation du droit
romain (tom. I, n°' 266 et suiv.).

Partiesprincipales desformules(partes formularum).

1929. Nous avons vu naître, par suite de l'application des for-
mules aux procès des citoyens, les quatre parties qu'on a distin-

guées dans ces formules:
1° La démonstration qni désigne au juge la chose dont il s'agit

et par conséquent les faits dont il lui est donné mission de con-
naître (quœ prœcipue ideo inseritur ut demonstretur res de qua
agitur); par exemple: etQUODAuLUS AGERIUSNUMERIONEGIDIO
HOMINEMVENDIDIT» ; ou bien: «QUODAULUSAGERIUSAPUDNUMERIUM
NEGIDIUMHOMINEMDEPOSUIT(2). »

2° L'intentio, dans laquelle le demandeur résume sa préten-
tion (qua actor desiderium suum concludit), et qui, en consé-

quence, pose la question de droit du procès (Juris contentio,
selon l'expression de Gaius) (3); par exemple, comme question

d'obligation: (t SI PARETNUMERIUMNEGIDIUMAULOAGERIOSESTER-
T1UMX MILLIADAREOPORTERE»; OU bien: « QUIDQUIDPARET

NUMERIUMNEGIDIUMAULOAGERIODAREFACEREOPORTERE»; ou

comme question de propriété: etSi PARETHOMINEMEX JURE

QUIRITIUMAULIAGERIIESSE(4). »

3° Vadjudicatio, qui donne au juge le pouvoir d'attribuer à

(1) Nousn'avonspas assez de donnéespour poser un ensemblede rcyles
fixes sur la compétencedes récupérateurset sur les cas dans lesquels ils
devaientêtre nommés.Il est mêmedouteuxqu'il y en ait eu de bienarrêtées.
Nousconnaissonsun certainnombrede causesspécialesrenvoyéesdevanteux:

par exemple, celle du patron se plaignantd'avoir été appelé in jus par son
affranchisans autorisationpréalabledu préteur (GAI.4. § 46); les interdits
assez généralement(ibid. § 141); les manquementsau vadimonium(ibid.
§ 185); et plusieursautresqu'onpourraitmultiplier.Maisfort souventcecin'a
rien d'absolu,et nousvoyonsqu'il peut être donné, pour des causesde même
nature, unjuge oudes récupérateurs.Il était des loisqui permettaientindiffé-
remmentla dationde l'un ou des autres (LexTHORIA,frag., sect. I. v. 29, et
sect. II. v. 22 et 26). Quelquefois,au contraire, le préteur annonçaitdansson
édit qu'il donnerait, dans telle cause, des récupérateurs,ainsi que 1 indique
cette formuledans les Notœde VALERIUSPROBUS: Q. E. R. E. T. P. J. R. D.
T. D.D. D. P. F. «Quantiea res erit, tantœpecuniœjudiciumrecuperatorium
dabo, testibusqueduntaxat decemdenuniiandipotestatemfaciam.i Enfinle

magistratparaît, en somme,et sauf les cas spécialementdéterminés,avoireu
une certainelatitudepour sedétermineradonner,suivantles circonstances,un

juge ou des récupérateurs.La considérationprincipalepour l'emploide ces
derniersparaîtavoirété la célérité.

(2) GAI.Comm.4. § 40. - (3) lbid. S60. — (4) Ibid. § 41.
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l'une des parties un droit de propriété appartenant à l'autre

( qua permittitur judici rem alicui ex litigatoribus adjudicare) ;

par exemple: « QUANTUMADJUDICARIOPORTETJUDEX, TITIO,
ADJUDICATO(1). »

4° Enfin la condemnatio qui donne au juge le pouvoir de

condamner ou d'absoudre le défendeur (qua judici condemnandi

absolvendive potestas permittitur)-, par exemple: a JUDEX,
NCMERIUMNEGIDIUMAULOAGERIOSESTERTIUMX MILLIACOXDEMNA:

SI NONPARETABSOLVE(2). »

1930. Nous savons que ce n'est qu'entre citoyens seulement que
les formules peuvent présenter ces quatre parties; qu'à l'égard des

pérégrins, pour qui elles ont été conçues dans le principe, il ne

pouvait pas y avoir de question de droit posée, ni par conséquent
d'indication préalable des faits donnant naissance à une telle ques-
tion. Mais la demonstratio et l'intentio étaient confondues l'une

dans l'autre: ou pour mieux dire, elles n'avaient pas encore été

alors discernées et dénommées chacune séparément. Aussi peut-on

remarquer que la définition et les exemples qu'en donne Gaius

ne se réfèrent véritablement qu'à des procès entre citoyens, avec

question de droit.

1931. Mais entre les citoyens eux-mêmes, ces quatre parties
se trouvent rarement réunies dans une seule et même formule.

L'adjudicatio ne se rencontre que dans trois actions particu-
lières, les actions familiœ erciscundoe, communi dividundo et

finium regundorum. Ces trois actions sont donc les seules qui

puissent offrir la réunion des quatre parties.
— Pour les autres

actions de droit civil en général, il reste régulièrement trois

parties: la démonstration Yintentio et la condemnatio.

1932. Mais la demonsll'atio à son tour, peut manquer dans

une formule même de droit civil: car il peut arriver qu'il n'y ait

aucune indication de faits particuliers à faire pour motiver la

question de droit et montrer au juge sa mission: tel est le cas des

réclamations de propriété: le demandeur, en effet, y soutient

d'une manière générale que la chose est à lui ex jure Quiritium,
et il le prouvera par tous les moyens possibles, sans limiter sa

prétention à telle ou telle cause particulière de propriété (3).
—

Il n'y a donc plus alors que deux parties dans la formule: l'in-

tentio et la condemnlltio. — En outre, il est des cas où la question
est posée, quoiqu'il s'agisse de citoyens, comme elle l'était jadis

pour les pérégrins, c'est-à-dire comme question de fait et non de

(1) GAI.Comm.4. S42. - (2)lbid. S43. —(3) DIG.44. 2. Deexcept.reijud.
14. § 2. f. Paul: «Actionesin personamab actionibusin rem in hoc differunt,
quod cum eademres ab eodem mihi debeatur, singulasobligationessingulaj
causaesequuntur,nec ullaearumalteriuspetitionevitiatur. At cumin rem ago
non expressacausa, ex qua rem meamesse dico : omnes causseuna petitione
adprehenduniur; neque enimampliusquamsemel res mea essepotest, saepius
autemdeberi potest.1 Conférezibid. 11. Sc;1 et 5. f. Ulp.;30. pr. f. Paul.
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droit, de telle sorte que la demonstratio et l'inteiitio s'y trouvent
confondues ensemble; ou, pourmieuxdire, n'y existent pas encore
déterminément.

1933. Enfin, il peut se faire en certaines causes spéciales qu'il
n'y ait même pas de condemnatio. Ces causes sont celles dans

lesquelles il s'agit uniquement d'obtenir, par décision judiciaire,
la constatation d'un état ou d'un fait, par exemple, la paternité,
la qualité de patron, la quotité de la dot, et plusieurs autres

semblables, dont on ne prétend déduire immédiatement aucune

condamnation, mais dont on tirera plus tard avantage, soit pour
un autre procès, soit de toute autre manière. La formule dans
ces cas ne contient absolument que l'intentio. Elle porte le nom
de formule préjudicielle (prœjudicialis formula), ou simplement
prœjudicium (1). Par quelques fragments de Gaius et de Paul, il
est permis de conjecturer, avec MM. Heffter et Zimmern, qu'elle
était ainsi conçue: Judex esto, PR/EJUDICIOQUJERITO,AN. etc.,
ou simplement: JUDEXESTO. AN(2). Nous aurons occasion d'y
revenir.

1934. De toutes ces parties, l'intentio est la plus importante.
C'est la partie vitale; il ne peut exister de formule de droit civil

sans elle; c'est d'elle que les actions tirent la plupart de leurs

principaux caractères et de leurs divisions, et c'est en elle que les

erreurs ou les exagérations du demandeur peuvent avoir pour lui

les conséquences les plus préjudiciables (3).
1935. La condemnatio, qui, dans son origine première, a

toujours été pécuniaire, parce qu'elle émanait, non pas d'un

droit de propriété, ni même d'un droit d'obligation reconnu par
la loi civile, mais seulement de la puissance du préteur, la con-

demnatio a continué à conserver ce caractère, même quand les

formules ont été appliquées aux citoyens, et cela non-seulement

en matière d'obligation, mais encore en matière de propriété et

de tous droits réels. Le juge, lorsqu'il condamne, ne condamne

jamais qu'en une somme d'argent précise.
1936. Quant au montant de cette somme, la formule laissait

au juge, selon la nature de l'action, plus ou moins de latitude

pour le fixer. —
Quelquefois, ce qui arrive dans les actions où

la demande (l'intentio) est d'une somme certaine (qua certain

pecuniam petimus), cette somme est formellement précisée
dans la condemnatio : JUDEX NUMERIUMNEGIDIUMAULOAGERIO

(1) DéjàThéophile,danssa paraphrase,nousdonnaitcettedéfinitiondel'ac-
tion préjudicielle,au pointde vuedu systèmeformulaire: 1Prœjudiciumvero

est formula ex sola intentioneconstans.Nequeenim condemnationemin se
habet. » (THEOPH.Institut. 4. 6. § 13). Maiscette définitionrestait fort peu
intelligibleauxcommentateurset faisaitl'objet de leurscritiques,jusqu'àce que
la découvertedu manuscritde Gaiussoitvenuenousl'expliquer(GAI.Coinm.4.

§44). — (2) GAI.Comm.3. § 123. — PAUL.Sent. 5. 9. Destip. M 1. —

(3) Voirnotammentce qui concernela plus-pétition.BAI.4. §à5o et suiv.
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SESTERTIUMX MILLIACONDEMNA: SI NONPARET, ABSOLVE.» Et le

juge ne peut condamner ni à plus, ni à moins, sans faire le

procès sien. — D'autres fois, par exemple dans les actions où
la demande est d'une chose indéterminée (veluti si incertum

aliquid petamus), la condemnatio fixe au juge une limite (aliqua
pi-oefnitio), un taux (taxatio), un maximum qu'il ne pour-
rait dépasser sans faire le procès sien, quoiqu'il soit libre de se
tenir au-dessous: &EJUSJUDEX,NUMERIUMNEGIDlUMAULOAGERIO
DUNTAXATX MILLIACONDEMNA: SI NONPARET,ABSOLVE.» — Dans

quelques cas particuliers cette limite, cette taxatio est plus vague;
elle n'est pas rigoureusement arrêtée, comme celle qui précède,
à une somme fixe; mais seulement à quelque circonstance elle-
même indéterminée et que le juge devra apprécier; telles sont,

par exemple, les actions dans lesquelles le demandeur ne doit
être condamné que jusqu'à concurrence de ce qui a tourné à son

profit et du montant du pécule (DUNTAXATde eo quod in rem
versum est et de peculio), ou de ce que ses facultés lui permet-
tront de faire (DUNTAXATin id quodfacere potest) (1) : Gaius n'a

pas parlé de cette sorte de taxatio, et nous n'en avons pas la
formule technique.

— Enfin dans un grand nombre d'actions, par
exemple dans les réclamations de propriété, ou dans l'action ad

exhibendum(siin rem agamus vel ad exhibendum), le juge a
toute latitude dans son appréciation, sans qu'aucune limite lui
soit imposée: "QUANTIEA RES ERIT, TANTAMPECUNIAI,JUDEX
NUMERIUMNEGIDIUMAULOAGERIOCONDEMNA: SI NONPARET,ABSOL-
VITO» ; ou bien, « QUIDQUIDOBEAMREMNUMERIUMNEGIDIUMAULO
AGERIODAREFACEREOPORTETEX FIDEBONA"; ceci est Yintentio;
et, d'après elle, suit la condemnatio indéfinie: «EJUS JUDEX,
N. N. A. A. CONDEMNATO,etc. M; ou bien encore: « QUIDQUID
PARET., etc. (2). » — On voit, dans l'ordre où nous avons placé
ces exemples, que le pouvoir du juge y va successivement en
croissant: d'abord une somme précise (certa pecunia), ensuite
un maximum, une limite en argent (taxatio certœ pecunice),
puis une limite prise dans une circonstance indéterminée ( qu'on
peut appeler taxatio incerta), et enfin latitude pleine et entière

(infinita condemnatio). On dit de la condemnatio qu'elle est,
dans le premier cas, certoe, et dans tous les autres, incertœ

pecunioe; et dans ceux-ci, cum taxatione ou sine taxatione (3).
1937. Le principe que la condamnation est toujours pécuniaire,

avantageux en ce qu'il réduit toute affaire à sa dernière et plus
simple expression: savoir, l'absolution du défendeur, ou la néces-

sité pour lui la plus propice à l'exécution forcée, celle de payer

(1)Voirci-dessous,§ 36. 37. 38. 40; et tit. 7. § 4. — DIG.15. 1. Depecul.
2. f. Pomp.5. pr. et § 1. 30. § 1. 36 et 44. f. Ulp.— 5.1. Dejudic. 57. f.
Ulp.—42. 8. Quœinfraud. cred. 6. § 12. f. Ulp., etc. — 4.3. Dedolo. 17.

§1. f. Ulp.— 5.3. Dehered.petit. 20. § 6. f. Uip., etc. — (2) GAI.Comm.
4. §§47. 131. 136. — (3) Voirsur tout celaGaius,4. §§48 et suiv.
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une somme d'argent liquide, ce principe ne laisse pas que d'avoir
un grave inconvénient: c'est que le demandeur, au lieu de la
chose même qu'il demande, ne doit obtenir par la sentence qu'une
somme d'argent. C'est surtout dans les réclamations de propriété
et de droits réels que cet inconvénient se fait sentir. L'intentio
de la formule étant: « S'il est prouvé que tel esclave, ou que tel

champ, tel édifice, appartienne à Aulus Agérius selon le droit

quiritaire, » on sent combien s'éloigne du but cette conclusion :

Juge, condamne Numérius Négidius envers Aulus Agérius à
toute somme d'argent que comporte l'affaire: « QUANTIEA RES

ERIT, TANTAMPECUNIAM,JUDEX,NUMERIUMNEGIDIUMAULOAGERIO
CONDEMNA.a Aussi, dans ces cas d'actions réelles, et même dans

quelques autres en matière d'obligations, la formule de la
condemnatio recevait une modification importante par la simple
adjonction de ces mots: NISIRESTITUAT(1); ou, par exemple, s'il

s'agit d'un champ, comme dans la formule que nous a transmise
Cicéron: « NEQUEIS FUNDUSAULOAGERIORESTITUATUR(2) n ; ou

peut-être encore dans certains cas d'obligations où il ne s'agit pas
de restituer: « Neque eo nomme Aulo Agerio a Numerio Negidio
satisfactum erit. » Par l'adjonction de ces seuls mots, le pouvoir
de condamner conféré au juge est spécialement subordonné à cette

circonstance, que le défendeur n'aura pas restitué, ou n'aura pas
satisfait le demandeur. D'où, pour le juge, cette mission particu-
lière de décider, avant de condamner ou d'absoudre, si le défen-

deur est obligé ou non de restituer, de donner satisfaction; et, en

cas d'affirmative, d'ordonner cette restitution, cette satisfaction,
soit immédiate, soit dans tel délai par lui fixé. Cet ordre préalable
du juge se nomme jussus, et ce pouvoir arbitrium (3). Si le

défendeur s'y soumet et l'exécute, de gré ou par contrainte (manu

militari), le demandeur obtient ainsi directement la chose même

par lui demandée, et le défendeur est absous. Si la restitution, au

contraire, n'a pas lieu, alors la condamnation pécuniaire est pro-
noncée contre le défendeur, souvent même avec plus de rigueur,

parce qu'elle l'est, en partie, à titre de peine de n'avoir pas resti-

tué. On voit au fond qu'il y a là un moyen ingénieux de remédier

à l'inconvénient des condamnations pécuniaires, puisqu'on ne

recourt à elles que lorsque la restitution ou la satisfaction en nature

n'a pu avoir lieu. On voit également que l'adjonction de ces mots

NISIRESTITUATconfère au juge un nouveau pouvoir tout parti-

culier, celui de donner sonjussus. Cependant les jurisconsultes
romains ne l'ont pas considérée comme une partie spéciale de la

formule; elle est mise à la suite de Yintentio, ou plus souvent

encore comprise dans la condemnatio, qu'elle modifie et avec

laquelle elle fait corps.

(i) GAI.Comm.4. S 47, et ci-dessus, n° 1919. — (2) CICÉROX.In l'err.
II. 12. — (3) Ci-dessous,? 31. — GAI.Comm.4. 163. — DIG.FI.1. De
reivindic. 68. f. l'ip.
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1938. Il n'y a jamais de condamnation possible que contre le

léfendeur; c'est contre lui seulement qu'elle est formulée et

qu'elle peut être prononcée (1). Le juge, s'il ne condamne pas,
toit absoudre. Sauf quelques cas exceptionnels, tels que ceux des

actions préjudicielles, ce n'est que par l'un ou par l'autre de ces

actes que sa mission est accomplie.

Partiesaccessoires (adjectiones): Pre.çcriptions(pra.-scriptiones,præjndicia).
— Exceptions, répliques, dupliques, tripliques, etc. (exceptio,replicatio,
duplicatio,triplicatio,etc.).

1939. Les quatre parties que nous venons de faire connaître

sont les parties principales des formules; mais la pratique pro-

gressive du système, la variété des affaires, surtout les efforts

continuels de la juridiction prétorienne pour pallier les rigueurs
du droit civil, ont fait naître la nécessité de certaines clauses

accessoires qu'il est utile dans certains cas d'y ajouter, et qui se

nomment, à cause de cela, adjectioncs (2).
De pareilles adjonctions peuvent se présenter soit en tête de la

formule, soit dans la demonstratio, soit dans Yintentio, soit

enfin dans la condemnatio.

1940. Il est quelquefois de l'intérêt du demandeur (actor) de

faire insérer dans la formule, avant même l'exposé de son illtentio-,
certaines restrictions, pour qu'on n'attribue pas à sa demande

plus d'étendue qu'il ne veut, ou certaines explications qui servi-
ront à la déterminer. De son côté, le défendeur (reus) peut avoir
à faire insérer contre l'action même du demandeur certaines
réserves préalables.

Par exemple, si le demandeur, en vertu d'une stipulation dans

laquelle il lui a été promis une certaine somme par chaque année,
ou par chaque mois, voulant se faire payer les termes échus, agis-
sait par cette formule générale et sans limite ( formula incerta),
dont l'intentio est ainsi conçue: «QUIDQUIDPARETNUMERIUMNEGI-
DIUMAULOAGERIODAREFACEREOHJRTERE,« qu'arriverait-il? Selon
les principes du droit civil, comme l'obligation produite par une

telle stipulation, quoique ayant pour objet ds prestations succes-

sives, forme un droit unique, le demandeur se trouverait avoir
déduit in judicium son droit tout entier; la condemnatio ne lui

accorderait toutefois que les termes exigibles, et pour tout le reste

il serait déchu comme ayant agi avant le temps. Il lui importe
donc de faire exprimer lui-même qu'il restreint sa demande seu-

lement à tout ce qui est échu de l'obligation.
— De même, si,

(1) Dansquelquesactions spéciales, les actionsdivisoires, il peut y avoir
condamnationcontre l'une ou l'autre des parties, parce que chacuned'elles y
est à la foisdemandeuret défendeur(DIG.44. 7. De obl. et act.37. § 1. f. Ulp.
— 10. 1. Fin. reg. 10. f. Julian). — (2) GAI.Comm.4. § 129. : « Quarum
omniumadjectionumusum interdum ctiam ulterius quam diximus, vanetas

negotiorumintroduxit.1 — lbid. § 130 : 1Quaireceptaesunt. 1



530 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV. IV.

voulant agir par suite d'un achat, seulement pour se faire faire
la mancipation du fonds acheté, qui lui aurait été spécialement
promise, il employait sans restriction cette formule générale
(incerta) : « QUIDQUIDOBEAMREMNUMERIUMNEGIDIUMAULOAGERIO
DAREFACEREOPORTET,» il épuiserait toute son action, et il ne lui
serait plus possible d'agir plus tard pour un autre objet, par
exemple, pour se faire faire la tradition (de vacua possessione
tradenda). Il est donc encore de son intérêt de faire expliquer
lui-même dans la formule qu'il restreint sa demande à la manci-

pation seulement du fonds acheté. — Ces restrictions s'expriment
par une petite clause écrite en tête de la formule, et dont la
rédaction la plus usitée se faisait en ces termes: « EA RESAGATUR,
CUJUSREI DIESFUIT» (que cette action ait lieu pour ce dont le
terme est échu); «EA RESAGATURDEFUNDOMANCIPANDO» (que cette

action ait lieu pour la mancipation du fonds). Quelquefois c'était
dans la démonstration, mêlée avec elle et en quelque sorte à sa

place (loco demonstrationis), que la clause restrictive était

ajoutée, avec ou sans les mots préliminaires, EA RESAGATUR;

par exemple: « JUDEXESTO.QUODAULUSAGERIUSDE NUMERIO

NEGIDIOINCERTUMSTIPULATUSEST, CUJUSREI DIESFUIT, QUIDQUID
OBEAMREMNUMERIUMNEGIDIUMAULOAGERIODAREFACEREOPOR-

TET, etc.; » ou bien encore: « JUDEXESTO.EA RESAGATUR,QUOD
AULUSAGERIUSDELUCIOTITIOINCERTUMSTIPULATUSEST,QUONOMINE

NUMERIUSNEGIDIUSSPONSOREST, CUJUSREI DIESFUIT., etc. » —

Ces sortes d'adje et iones se nomment des prescriptions (prœscrip-

tiones), à cause précisément de la place qu'elles occupent dans

la formule: « Prœscriptiones autem appellatas esse ab eo quod
ante formulas praescribuntur, plus quam manifestum est (1). »

Celles que nous venons de voir ont été admises dans l'intérêt du

demandeur (receptœ sunt pro actore; ab actore projiciscuntur) ;
et les deux cas que nous en avons cités, d'après Gaius, ne doivent

être pris que comme deux exemples propres à nous donner une

idée de leur utilité et de leur emploi, qui paraissent avoir eu,

d'ailleurs, une application plus étendue.

1941. L'usage qui a introduit ces prescriptions dans l'intérêt

du demandeur en a introduit aussi un certain nombre dans

l'intérêt et à la demande du défendeur «Iuoedaiii et pro reo

opponebantur). Nous en citerons trois espèces particulières et

fort remarquables.
Il est possible que deux contestations, se rattachant à des faits

communs, soient liées entre elles de telle sorte que la solution de

l'une doive influer, soit directement, soit indirectement, sur celle

de l'autre; en un mot, que l'une des décisions doive établir pour
l'autre un préjugé, doive lui apporter un préjudice quelconque

(1) Voirsur tout ce pointGAI.Comm.4. §§130 à 138.— LesSS134 et 135

sontrelatifsà un autre exemplede ces prescriptions,laprœscriptio de pacto.
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34.

(aliquod p7'œjudicillln). En cas pareil, si l'une de ces questions
est principale et que l'autre n'en soit qu'un accessoire, qu'une
conséquence, la raison veut que cette dernière ne soit pas exa-
minée la première et ne vienne pas faire préjugé contre l'autre.
Si le caractère de dépendance de l'une à l'autre n'est pas aussi

marqué, d'autres considérations peuvent déterminer le choix:

celle, par exemple, qui offre l'intérêt le plus grand, celle qui
rentre dans les attributions de la juridiction ou de l'autorité judi-
ciaire la plus haute, doit passer avant. Enfin, en cas d'égalité,
d'identité entre elles, le mieux est de les juger ensemble (1). Si

donc une de ces causes, subordonnée ou inférieure, ou tout au

plus égale à une autre contre laquelle elle peut faire préjugé, est

introduite par le demandeur, le défendeur a intérêt à la faire

écarter par ce seul motif, et il y parvient en faisant insérer en tète
de la"formule une prœscriptio ainsi conçue: «EA RESAGATUR,si

IN EAREPRÆJUDIClUM. NONFIAT» (que cette actionait lieu, si

par elle il n'est pas porté préjudice à telle autre cause). Par

exemple, si le demandeur réclamant comme héritier un objet
particulier de la succession, ou agissant en partage de l'hérédité

(familiœ erciscundœ), le défendeur lui dénie la qualité d'héritier,
il y a là une question principale: est-il héritier ou non? Les deux
autres questions: peut-il réclamer la chose héréditaire? peut-il
agir en partage? n'en sont que des accessoires, des corollaires.
En conséquence, s'il intente d'abord celle-ci, le défendeur fera
mettre dans la formule cette prescription: « EA RESAGATUR,SIIN
EA RE PRŒJUDICIUMHEREDITATINONFIAT(2). » Cette prescription
relative à la question d'hérédité, désignée par les jurisconsultes
romains sous le nom de prœscriptio quod prœjudiciutn hereditati

nonfiat (3), est une de celles qui recevaient le plus grand nombre

d'applications, et qui se présentaient le plus souvent dans la

pratique (4). Nous trouvons divers autres exemples de prescrip-
tions semblables: celles pour les questions d'état (5), celle quod
prœjudicium prœdio non fiat celle quod prœjudicium fundo
partive ejus nonfiat (6); et elles devaient se multiplier à l'infini.
— Les prescriptions de ce genre portaient aussi le nom générique

(1) Nousavonsun exemplede ce dernier cas. DIG.37. 10. De Carbon.ed.
3. §8. f. Ulp. — (2)GAI.Comm.4. S133.— (3)DIG.5. 3. Dehered.pet. 25.
§ 17. f. Ulp. — 44. 1. Deexcept.13.f. Julian. — (4) DIG.4. 8. De recept.
32. § 10. f. Paul. — 5. 3. De hered. pet. 5. § 2. f. Ulp. : » Eorumjudicio-
rum quœde hereditatispetitionesunt, ea auctoritasest, ut nihilin prœjudicium
ejus fieri debeat; » 7. pr. et § 1. f. Ulp.t Neprœjudicium de testamento
cogniturofaciat; »25. S17. f. Ulp.—10. 2. Famit. ercisc.1. S1. f. GAI.,etc.
— (5)DIG.37. 10. De-Carbon.ed. 3. § 8. f. Ulp.« Nealiquod prœjudicium
fiat impuberiperpuberis personam.. — 40. 14. Si ingenuusessedicet. 6.
f. Ulp.—Cod.3.8. De ord. jud. 2. const.Anton.—Voiraussilaprescription.
Si præjudiciumnonfiat ei qui ante quinquenniumdecessit.DIG.40. 15. Nede
statu defunctorumpost quinquenniumquœratur.— (6)DIG.44. 1. Deexcept.
lu. et 18. f. Airic. — OntrouvedansCICÉROX1indication d'une pareillepres-
cription.Deinvent. II. 20.
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de proejudicia;
— il faut bien se garder de les confondre, sous

cette dénomination, avec les prœjudicia ou actions préjudicielles
dont nous avons déjà parlé (ci-dessus, n° 1933). Ce sont deux

acceptions différentes du même mot, quoiqu'il y ait entre elles

quelque analogie, et souvent une relation intime (1).
1942. Les prescriptions de la part du défendeur pouvaient avoir

un autre fondement que celui qui précède. Si, par exemple, le
défendeur prétend que le forum ou, en d'autres termes et sans

figure, que le magistrat devant lequel il est traduit n'est pas com-

pétent, soit à cause de la situation des choses litigieuses, soit à
cause du domicile, il fait poser encore en tête de la formule une

prescription qui est désignée dans les textes par le nom depi-oe-
scriptio fori (2), afin que le juge, avant tout, examine et vérifie
les faits qui donneraient lieu à l'incompétence.

1943. Enfin l'espèce suivante de prescription est d'un intérêt
tout particulier à noter. En vertu des dispositions soit des édits

prétoriens, soit des constitutions impériales, certaines actions ne

pouvaient être intentées que dans un délai déterminé: telles étaient
la plupart des actions prétoriennes qui n'étaient ouvertes que pen-
dant un an; telle encore, par exemple, la réclamation d'ingé-
nuité par un affranchi, réclamation qui n'était plus recevable après

cinq ans depuis la manumission (3). Si l'une de ces actions étant

intentée, le défendeur prétendait que le délai était expiré, il était

de son intérêt, en cas de contestation sur ce fait, de faire insérer

en tête de la formule une prescription, qui se nommait prœscrip-
tio teinporis, annalisproescriptio; par exemple: «EARESAGATUR

SI., etc. » (que cette action ait lieu si depuistel fait iljie s'est

pas écoulé tant de temps).
— De même si le possesseur d'un

fonds provincial, après dix ans, ou, selon le cas, vingt ans de

possession de bonne foi, était attaqué en restitution par le proprié-
taire, nous savons qu'il pouvait, en vertu des édits, faire insérer

contre cette action, en tête de la formule, une prescription nom-

mée prœscriptio longi temporis, par exemple: CIEA RESAGATUR

SI., etc. » (que cette action ait lieu s'il n'y a pas possession de

long temps (4).
— Ces dernières sortes de prescriptions ont cela

de remarquable que ce sont elles qui, même après que le système
formulaire a été complètement oublié, et après que leur caractère

a été sensiblement modifié, ce sont elles qui ont conservé l'antique
dénomination de proescriptiones, et qui l'ont transmise jusqu'à

(1) C'est souventparceque la prescriptionquodprœjudiciumnonfiât a été
opposéequ'il faut recourirà une actionpréjudicielle,pour fairejujrer et con-
stater le fait dominant.Voir un exemple.DIG.40. 14.6. f. (jlp.— (2) BIG.2.
8. Qui satisd. cog.7. pr. f. Ulp. 5. 1. Dejudic. 50 et 52. §§22 et 3 f.8. Quisatisd. coq. 7. pr. f. Llp. —5. 1 .Dejudic. 50 et 52. §§ 22et 3 f.
Ulp., où noustrouvonsdes exemplesde cette prescription.CODEDETHÉODOSE.
Il 30. Deappellat. 65. const. Honor. et Theod. ( Prœscriptionesfori in prin-
cipio a litiçratoribusopponendasesse legumdecrevitauctoritas.» — Reproduit
dansle CODBDKJUSTIMEN.S.36. De exccpt.13. — (3)DIG.40. 14.Si ingenuus
essedicetur.2. § 1. f. Salurll.,et 5. f. Papin.—(4)Voirtom. II, n05514et suiv.
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nos jours, sans que nous nous rendions compte, communément,
de son origine historique.

1944. En somme, on voit que les prœscriptiones sont insérées

an profit soit du demandeur, soit du défendeur (ab actore vel a

reo proficiscuntur), qu'elles ont été reçues par l'usage (receptœ
sunt), et qu'elles sont ajoutées soit en tête de la formule, soit

dans la demonstratio" mais toujours avant l'intentio : d'où leur

vient le nom de p'l'œscriptio.
— Nous allons parler maintenant

d'autres adjectiones qui sont mises ordinairement dans l'intentio
et quelquefois dans la condemnatio.

1945. Il pouvait arriver que l'action demandée au magistrat

par l'actor fût légitimement fondée en droit civil, que l'intentio

en étant justifiée devant le juge, la condemnatio dût, selon la

rigueur de ce droit, être prononcée contre le défendeur, et que

cependant, d'après des circonstances prises en considération par
le préteur, par des sénatus-consultes ou par certaines lois spéciales,
une telle condamnation fût considérée comme inique, ou du moins

comme ne devant pas avoir lieu: a Saepe enim accidit ut quis

jurecivili teneatur, sed iniquum sit eumjudicio condemnari (1). »
Le préteur, en cas pareil, ne se met pas en lutte ouverte avec le

droit civil, surtout si les circonstances particulières invoquées en

faveur du défendeur sont contestées et ont besoin de vérification ;
il délivre au demandeur l'action par lui sollicitée; mais à la suite de

l'intentio il ajoute une clause accessoire qui subordonne la con-

damnation au cas où telle circonstance exceptionnelle n'existerait
pas. Par exemple, si, le demandeur agissant en vertu d'une

stipulation sur laquelle il lui a été promis dix mille sesterces,
le défendeur prétend que par un acte postérieur il lui a été fait

remise de cette somme, ou bien que la promesse lui en a été

surprise par dol : le pacte n'étant pas, salon le droit civil, une

des manières de dissoudre des obligations nées de stipulations,
le dol n'étant pas, selon le même droit, une cause de nullité de

pareilles obligations, l'action existe, et le préteur devra la donner.

L'intentio sera donc ainsi posée: « Si PARETNUMERIUMNEGIDIUM

AULOAGERIOX MILLIADAREOPORTERE; 11mais immédiatement

après sera ajoutée, comme nouvelle

condition

: « Si INTEitAULUM

AGERIUMET NUMERIUMNEGIDIUMNONCONVENITNEEAPECUNIAPETE-

RETUR;n ou bien pour le cas de dol : « Si IN EA RE NIHILDOLO

MALOAULIAGERIIFACTUMSIT NEQUEFIAT.» De telle sorte que le

juge ne devra condamner que si 1° l'allégation formulée par
le demandeur dans Yintentio est justifiée; et si 2° l'allégation
formulée pour le défendeur dans la clause accessoire ne l'est pas.
Ainsi, la condamnation, qui était déjà conditionnelle, le devient

doublement: l'intentio est une condition affirmative, si PARET;et

la clause accessoire, une condition négative, si NON, SI NIHIL.

(1) GAI.Comm.4. § 116.
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Cette clause se nomme une exception (exceptio), parce qu'elle
exclut pour tel cas donné ce qui a été posé dans l'intentio (1).

Le demandeur pourrait à son tour invoquer quelque considéra-
tion analogue pour faire exclure l'exception du défendeur. C'est là
ce qu'on nomme une réplique (replicatio), qui n'est autre chose

qu'une exception contre l'exception: « Replicationes nihil aliud
sunt quam exceptiones. ut exceptiones excludant (2),» et qui se
formule de même: Si NON,etc. (3). En suivant la même idée, on
trouve la duplique (duplicatio), la triplique (triplicatio), et ainsi
de suite.

1946. Les exemples que nous venons de donner nous ont pré-
senté l'exception insérée à la suite de l'intelltio : quelquefois,
quoique plus rarement, elle l'était dans la condemnatio elle-même.

Ainsi, par exemple, la taxation indéterminée de la condamnation
in id quod facere potest, dont nous avons déjà parlé ci-dessus,
n° 1936, et qui se formule en ces termes: «AULOAGERIONUMERIUM
NEGIDIUMDUNTAXATIN ID QUODFACEREPOTESTCONDEMNA,« est

qualifiée d'exception dans les textes, et désignée sous le nom de

exceptio quod facere potest (4). -C'est par allusion à cette double

place, parce que l'exception peut être ajoutée soit à Yintentio,
soit quelquefois à la condemnatio, pour exclure ou limiter ce qui
a été posé dans l'une ou dans l'autre de ces parties, qu'Ulpien l'a

ainsi définie: « Exceptio dicta est quasi quaedam exclusio, quae

opponi actioni cujusque rei solet, ad excludendum id quod in

intentionem condemnationemve deductum est; »et Paul: « Exceptio
est conditio quae modo eximit reum damnatione, modo minuit

damnationem (5). »

1947. Il n'y a pas le moindre doute que cette clause particulière
NISIRESTITUAT,qui était insérée dans certaines actions, et dont nous

avons déjà parlé ci-dessus, n° 1937, ne fût une sorte d'adjonction

(adjectio) qui modifiait sensiblement la mission du juge. On peut

remarquer qu'elle était formulée dans les mêmes termes qu'une

exception, NISI, NEQUE,ce qui équivaut pleinement à si NON: et

elle se plaçait, comme l'exception, soit à la suite de l'intentio :

«SI PARETFUNDUMCAPENATEMDEQUOAGITUR,EXJUREQUIRITIUMAULI

AGERIIESSE,NEQUEIS FUNDUSAULOAGERIORESTITUATUR,etc. (6) ; »

soit dans la condemnatio : (1JUDEXIVUMERIUMNEGIDIUMAULO

AGERIOCONDEMNATO,NISIRESTITUAT: SINONPARET,ABSOLVITO(7). »

Cependant nous ne trouvons pas dans les textes qu'on l'ait qua-
lifiée d'exceptio, ni qu'on l'ait considérée comme une adjectio

particulière.
1948. Les effets des diverses adjections mises à la formule ne

(1) GAI.Comm.4. §§115 et suiv.— (2) DIG.44. 1. De except.2. § 1. f.

Ulp.1 (3) VoirGaius.Comm.4. §§t6 et suiv.— (4) DIG.44. 1. De except.

7.pr. f. Paul. — 24.3. Sol. matr. 17. § 1. f. Paul. — 42.1. De rejudlc.
41. pr. f. Paul. — (5) DIG.44. 1. De except. 2. pr. f. Ulp., et-22. f. Paul.
— (6) CICÉRON.In Verr. II. 12. — (7) GAI.Comm.4. § 47.
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sont pas les mêmes. — Les prescriptions de la part du demandeur

n'ont d'autre effet que de limiter ou de bien préciser sa demande,
et de faire connaître au juge dans quel cercle elle est restreinte.
— Les prescriptions de la part du défendeur me paraissent une

condition négative mise à l'exercice même de l'action: « EA RES
AGATURSI. NON., etc. » (que cette action ait lieu si., etc.) (1).
En conséquence, le juge dort commencer par les vérifier, et s'il

les décide affirmativement, il ne doit pas aller plus avant: il n'a

pas à absoudre, encore moins à condamner; l'action est comme

non avenue, car elle n'a été délivrée que sous une condition

négative qui ne s'est pas vérifiée (2). -Quant aux exceptions,
ce sont des conditions négatives mises, non pas à l'exercice de

l'action, mais à la condamnation: 1,SI PARET. première condition,
affirmative dans Yintentio; SI NONOUSI NIHIL., seconde condi-

tion, négative, dans Yexceptio, CONDEMNA.» En conséquence, le

juge doit commencer par vérifier Yintentio; s'il la trouve fondée,
il passe kYexceptio; et s'il résout celle-ci affirmativement, il doit

absoudre, car tel est l'ordre que lui donne la formule: SI NON

PARET,ABSOLVE- L'exception Quodfacere potest ne rendait pas
la condemnatio conditionnelle, elle n'avait d'autre effet que d'en

restreindre le montant: c'était une sorte de taxatio incerta.

1949. L'usage des prœscriptiones de la part du demandeur

paraît s'être maintenu durant tout le règne du système formulaire ;

(1) GAI.Comm.4. S133.— (2) Je me ranne fermementà l'avisde ceuxqui
pensentque les prescriptionsdu défendeurdevaient, en général, être vérifiées
avant l'intentio, et qu'en cas de solutionaffirmativeelles n'entraînaient pas
absolution, et par conséquentn'épuisaientpas entièrement le procès. Je me
fondeprincipalementsur les termes mêmesde leur rédaction: EARESAGATUR
SI. etc. J'en trouve, en outre, dansles textes,des exemplesqui me paraissent
évidents: dans lesprœjudicia, DIG.37. 10. De Carbon, edict. 3. § 8. f. Ulp.
— 44. 1. De except.16, et notamment18. f. Afric.— Relativementà la prœ-
scriptiofori, tout le mondeen convient;commentle juge pourrait-ilabsoudre
ou condamner,puisqu'ilest reconnuque la juridictionde qui émanela formule
était incompétente?— Quantauxprœscriptionestemporis, si elles formentun
obstacleradicalà l'action, c'est que cet obstaclen'est pasde nature à être levé

plustard et qu'en conséquencelaprœscriptio pourrait toujoursêtre reproduite:
il en est de mêmeduprcejudiciumne de statu defunctorumpost quinquennium
quœratur (DIG.40. 15). Je ne pense pas que dans l'origine, et lorsqu'elles
étaient encorede véritablesprœscriptiones, ces prescriptionsaient dù amener
une absolution.Il ne faut pas leur appliquerce qui est dit d'elles plus tard, à

l'époque où elles ont été transforméesen exceptions(COD.7. 33. De priser,
long. temp.9. const.Diocl.et Max.).—M. ZIMUERNcite dans le mêmesens les

passages
suivantsde QllTILIEN,Institut. orat. vu. 5 : « Cumex praescriptione

lis pendet, de ipsa re quœrinon necesseest; » d'ArRELIUSVICTOR,parlant de
la prœscriptio, Ars rhet. iv. 1 : s Potius enim est.si litis conditiopatiatur,
adversariumab actione depellere, quam cum intentionibusejus conluctari; »
enfinau Code(8. 14. Depignor. 5. const.Anton.Carac.): &. Nec tibi oberit
sententia adversusdebitorem tuum dicta, si. non causa cognita, sed prae-
scriptionesuperatumesse constiterit.» — L'opinioncontrairepeut cependant
être soutenue par diverses raisons. Voir à ce sujet M. BOMJEAX,tome T,
pages«V4 el 4V5.
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mais avant même l'abandon de ce système, les prcsscriptiones de
la part du défendeur subirent une métamorphose notable: elles
furent toutes transformées en exceptions. C'est-à-dire qu'au lieu
de cette adjonction préliminaire en tête de la formule, EA RES
AGATUR,si. MON.etc., le défendeur obtint, pour le même fait,
cette autre adjonction à la suite de l'intentio : Si NON,etc. Ce ne
fut, pour ainsi dire, qu'un changement de place, sans influence

majeure quant aux effets. Ce changement était déjà opéré du temps
de Gaius : « Quœ nunc in speciem exceptionis deducta est (1). »

Aussi, dans le langage des jurisconsultes qui figurent au Digeste
de Justinien, les mots prœscnptio J exceptio J sont-ils pris fré-

quemment l'un pour l'autre, soit que les prescriptions y soient
nommées exceptions, soit même, quelquefois, mais plus rare-

ment, que les exceptions y soient qualifiées de prescriptions.
Les prœjudiciaJ qui n'étaient que des espèces de prescriptions,
sont devenus, par conséquent, des espèces d'exceptions. —D'où
cet intitulé de l'un des titres du Digeste (liv. 44, tit. 1) : De

exceptionibus, prœscriptionibus et prœjudiciis.

Du modede rédactionde laformule.

1950. La formule, dont nous venons d'étudier tous les éléments,
n'avait pas, comme les actions de la loi, une rigueur sacramen-
telle dans les termes qui y étaient employés. Le cadre général,
tel que nous venons de le faire connaître, une fois tracé, elle se

pliait, pour l'expression, à la variété des affaires et des circon-
stances.

Bien que ce fût le préteur qui y portât la parole et qui, en

définitive, en arrêtât la rédaction et la délivrât aux plaideurs,
cependant cette construction de la formule avait lieu véritablement
sur les indications et les propositions de chacune des parties.

—

C'était le demandeur qui choisissait l'espèce d'action qu'il pré-
tendait exercer, et qui la faisait connaître, souvent en la désignant
simplement sur Yalbum, lorsqu'elle y était spécialement indi-

quée (2). Puis, pour construire la formule de cette action selon

le cas particulier, c'était lui qui présentait: ses prœscriptiones J
s'il voulait en faire poser (3); la demonstratio, selon les faits qu'il

invoquait (4); Xintentio, selon la prétention qu'il élevait (5), et

même la condemnatio, et s'il y avait lieu, la taxatio qu'il deman-

dait que le magistrat y mit (6). De même c'était le défendeur qui

(1) GAI.Comm.4. § 133.- (2) DIG.2. 13. Deedendo.1. pr. et § 1 «Qua

quisque
actioneagerevolet, eamederedebet. § 1. bdere-est (etiam) copiam

escribendi facere, vel in libellocomplectiet dare,vel dictare.Eumquoque
edereLabeoait, qui producatadversariumsuumad albumet demonstretquod
dictaturusest, venn diceudoquouti velit. 1,— (3) GAI.Comm.4. § 131.—

(4)Ibid. §59. - (5) Ibid. §41. — (6) GAI.Comm.4. § 57, et Comm.3.

§224. — Voir aussiComm.4. §§ 35 et 36.
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présentait ses prescriptions et ses exceptions, auxquelles le deman-
deur pouvait répondre par des répliques (1); et ainsi de suite.
— Ils présentaient ces diverses parties probablement toutes for-
mulées (2), et c'était pour cette rédaction que les jurisconsultes
leur étaient d'un grand secours, sauf au préteur à faire sur ce

point aux plaideurs les observations convenables, à insérer de
son propre chef certaines prescriptions ou certaines exceptions,
et même à refuser, selon les cas, soit l'action, soit les exceptions
demandées (actionem denegare) (3). Le demandeur pouvait jus-
qu'à un certain point de la procédure modifier, corriger telle ou
telle partie proposée par lui pour la formule, ou même changer
d'action; de même pour le défendeur quant à ses exceptions (4).
En définitive, après ces débats in jure pro tribunali le magis-
trat arrêtait la formule (5), les plaideurs devant courir respecti-
vement les chances des parties qui y avaient été insérées sur leurs

propositions (6).

Des diverses espèces d'actions.

1951. Dans la procédure formulaire, et dans le sens technique
donné au mot action sous ce système, on peut dire qu'il y a autant
d'actions que de droits à poursuivre par cette voie. Considérées
sous divers points de vue, par rapport soit aux origines histo-

riques, soit à la conception de la formule, soit à la nature ou à
l'étendue des pouvoirs du juge, soit enfin par d'autres considé-

rations, ces actions se divisent en classes diverses. Et, comme il
arrive en toute classification, autant de points de vue distincts,
autant de divisions différentes. Signalons ici, en peu de mots,
celles qui offrent le plus d'importance.

(1) GAI.Comm.4. §8 133. H9. 126 et suiv. — (2) En Vparlant, pro-
bablement,à la première personne, commedans l'exemple que nous donne
Gaius.Comm.4. § 59; le préteur transformaitensuite la formule en son
propre nom.-— (3) DIG.45. 1. De verb. oblig. 26. f. Ulp. et 27. f. Pomp.— (4) COD.2. 1. De edendo. 3. const. Sever. et Anton.: «Edita actio spe-
ciem futuraelitis demoQjtrat: quam emendari vel mutari licet, prout edicti
perpetuimonetauctoritas,veljus reddentisdecernitœquitas.»— (5) ASCONIUS,
In Verr., c. 3 : 1Et tandeminquisita,audita, cognitaqueutrinque causa, in
verba litis ejus componebatquodjudici praescribebatut secundumillud prae-
senscontroversiadefinitionemreciperet.» — (6) Voir, à ce sujet, ce qui con-
cernela plus-pétition.GAI.Comm.4. §§53 et suiv.— Le défendeurqui avait
reçu une formuleinique, par exempledans laquelleavait été posée une con-
demnatioexagérée,pouvaitêtre restitué en entier par le préteur,.c'est-à-dire
rétablidansle mêmeétat quesi cetteactionn'avaitpas été délivrée.L'onn'était
pas si facileà l'égarddu demandeur.Ibid. § 57.
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Actionsin rem ou in personam.— Prétendue classed'actions personalesin
rem scriptae.—Prétenduesactionsmixtaetam in rem quamin personam.
Condictions(condictiones).

1952. La division fondamentale des droits en droits réels et
droits personnels, division qui tient à la nature même des choses,
qui est de tous les temps et de tous les lieux, ne pouvait manquer
d'avoir une influence majeure sur les actions tendant à faire valoir
ces droits. Elle en a eu sous le système des actions de la loi (1),
elle en a eu dans la procédure formulaire, elle en a eu dans les

cognitiones, ou procédures extraordinaires sans formule. Partout,
sous une dénomination ou sous une autre, on a distingué les
actions tendant à la réclamation d'un droit réel de celles qui
tendent à l'exécution d'une obligation. Il faut donc reconnaître

que cette distinction tient, avant tout, à la nature du droit

réclamé, et non au mode de procéder par formules. Gaius, sous
le système formulaire, la pose comme constituant la division

principale des actions: "Quot genera actionum sint, verius videtur
duo esse, in rem et in personam (2). » Et Justinien plus tard,

quand ce système n'existe plus, la présente encore en première
ligne, avec ce caractère fondamental (summa divisio) (3). Cepen-
dant elle reçoit de la conception de la formule une précision
spéciale qu'il importe d'examiner.

1953. Si l'on veut donner la notion de l'action réelle et de
l'action personnelle sans se référer particulièrement à tel ou à tel

système de procédure, mais en général et pour tous, il faut la

chercher dans la notion même du droit. — C'est une définition

erronée, comme l'ont fort bien fait remarquer M. Ducaurroy et

après lui M. Bonjean, que de dire, en généralisant outre mesure
une phrased'Ulpien, que l'action réelle est celle quise donne contre
tout possesseur (4), qui suit la chose dans quelques mains qu'elle
passe. D'abord, ce n'est pas là en faire connaître la nature intime et

primitive, c'est vouloir la définir par un fait secondaire et dérivé.

En second lieu, ce fait lui-même n'est pas toujours vrai; ainsi vous

avez des actions personnelles, telles que l'action ad exhibendulil,

qui se donnent contre tout possesseur (5); étales actions noxales,

qui suivent l'esclave dans les mains de tout propriétaire au pouvoir
de qui il passe (6). En sens inverse, l'action en revendication se

donne quelquefois contre celui qui ne possède plus (7), et il est

certaines actions réelles qui, pour être données contre le possesseur,

(1) Ainsi, l'actionde la loiper sacramentumétait différente, selonqu'il
s'agissaitde la poursuited'undroitréel oud'undroitd'obligation.Ktles actions

per judicis postulationemet per condictionemn'avaient lieu que pour les

obligations.— (2) GAI.Comm.4. § 1. - (3) Ci-dessons,§1. - (4) DIG.44.
7. De obl. etact. 25. pr. f. Ulp. : « In rem actioest per quamrem nostram,
quæabaliopossidetur,petimus: et semperadversuseumestqui rempossidet.»
— (5) DIG.10. 4. Adexhib.3. 8 15.f. Ulp. - (6) Li-dessous, ti.t. 8.
De noxal. act. § 5. — (7) DIG.6. 1.De rei vind. 27. pr. et § 3. f. Paul.
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exigent en lui d'autres circonstances que celle de la possession (1).
Pour procéder logiquement, ce n'est donc pas à ce fait secondaire,
mais à la notion même des droits réels et des droits personnels

qu'il faut s'attacher.

1954. Le droit réel, en définitive, est celui d'où résulte pour
une personne la faculté de disposer ou de tirer plus ou moins lar-

gement profit d'une chose, corporelle ou incorporelle, abstraction

faite de toute autre personne, chacun étant tenu uniquement de

s'abstenir d'y mettre obstacle; quant au droit personnel, il n'est

autre que le droit d'obligation qui établit un lien particulier entre
deux personnes; c'est-à-dire, en définitive, et pour parler sans

figure, celui d'où résulte pour une personne la faculté d'en con-
traindre une autre à donner, à faire ou à procurer quelque chose.

Nous savons que, dans le droit réel, il n'y a, à part la masse géné-
rale des hommes, qu'une personne, sujet actif, et une chose, objet
du droit; tandis que dans le droit personnel il y a deux person-
nes, l'une sujet actif, l'autre sujet individuellement passif, et une
chose objet du droit (t. I, Génér.,no, 188 et suiv.).

— Il suit de
là que l'action réelle, en général, est celle par laquelle le deman
deur soutient qu'il a, abstraction faite de toute autre personne, la

faculté de disposer d'une chose, corporelle ou incorporelle, ou

d'en tirer plus ou moins largement profit. Et cette action s'appli-
que à toutes les variétés de droits réels: à la propriété, le plus
étendu de tous; à ses divers démembrements, ou droits de servi-

tude, d'emphytéose, de superficie; aux droits de gage, d'hypo-
thèque; comme aussi à ceux de liberté, d'ingénuité, de paternité,
et autres de cette nature, relatifs à l'état des personnes. Il ne faut

pas s'imaginer, comme on est trop souvent porté à le faire, que
ce soit dans l'exercice de l'action que consiste l'exercice du droit

réel lui-même. On exerce un pareil droit en disposant, en jouis-
sant de la chose corporelle ou incorporelle qui en fait l'objet; et
en retirant le profit qui nous appartient. Si nous avons besoin

d'intenter l'action, c'est parce que notre droit est méconnu, que

quelqu'un y met obstacle, et qu'il faut recourir à la justice pour
faire lever cet obstacle. —

Quant à l'action personnelle, c'est celle

par laquelle le demandeur soutient que le défendeur est obligé
envers lui, et poursuit l'exécution de cette obligation.

1955. Si de la notion générale de l'action réelle et de l'action

personnelle, nous passons à celle qui est particulièrement propre
à la procédure formulaire, il faudra nous reporter à la rédaction

même de la formule, non pas dans toutes ses parties, mais spécia-
lement dans son intcntio. C'est en faisant allusion à la fois et à la

nature du droit réclamé et à la conception de l'intentio de la for-

mule que Gaius définit ainsi l'action personnelle et l'action réelle

(Com.4, § 2) : « In personam actio est, qua agimus quotiens cum

(1) Telleest l'qctionPaulienne.
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aliquo qui nobis vel ex contractu, vel ex delicto obligatus est; id
est, cum intendimus dare facere praestare oportere.

—
§ 3. In rem

actio est, cum aut corporalem rem intendimus nostram esse, aut

jus aliquod nobis competere, velut utendi, aut utendi-fruendi,
eundi, agendi, etc. n - Il y a cela de particulier à noter dès
l'abord: que cette définition s'applique exclusivement aux for-
mules rédigées de manière à poser une question de droit (in jus
conceptœ). Ce n'est en effet que dans ces formules que le deman-
deur soutient avoir un droit, soit de propriété ou autre droit réel

(cuîîi rem intendimus nostram esse, aut jus aliquod), soit d'obli-

gation (CUtUintendimus darefacere proeslare oportere). Dans les
formules telles qu'elles ont été primitivement conçues pour les

pérégrins, et appliquées dans certains cas même aux citoyens,
les formules in facluni. conceptoe, il n'est pas question de droit,
ni réel, ni d'obligation; le préteur pose un fait en question, et
en cas d'affirmative, il ordonne au juge de condamner. Aussi,
à la rigueur, sont-elles considérées, dans le système formulaire,
comme généralement en dehors des divisions du droit civil, et
ne rentrent-elles ni dans les actions in rem, ni dans les actions
in personam, telles que Gaius les a définies.

1956. Nous avons déjà dit (t. I, Gêner., n0, 275 et suiv.) com-
ment les éléments constitutifs de tout droit réel étant uniquement:
une personne, sujet actif, et une chose, objet du droit, l'intentio
de la formule, pour poser la question d'un pareil droit, n'a qu'à

désigner la personne qui prétend l'avoir, et la chose qui en est

l'objet : « SI PARETHOMINEMEXJUREQUIRITIUMAULIAGERIIESSE.11

Tandis que le droit d'obligation contenant, en outre et nécessai-

rement, un troisième terme, le débiteur, sujet individuellement

passif du droit, ce droit ne peut être formulé dans l'intentio qu'en

y faisant figurer aussi cette seconde personne comme sujet passif:
« SI PARETNUMEPIUMNEGIDIUMAULOAGERIODAREFACEREPRTESTARE

OPORTERE.11Voilà précisément pourquoi les jurisconsultes romains

ont dit de la première intentio qu'elle e"t in rem, et de la seconde

qu'elle estin personam; voilà pourquoi, prenant ensuite pour l'in-

tentio la formule entière, et pour la formule l'action elle-même,
on a appelé actio in rem celle qui a pour but la réclamation d'un

droit réel, et actio in personam, celle qui tend à la poursuite
d'une obligation. En effet, l'expression in rem désigne communé-

ment, dans la langue du droit romain, une disposition générale,
sans acception de personne: telle est l'inlentio formulant un droit

réel; et l'expression in personam désigne une disposition appli-

quée spécialement à une personne déterminée: telle est l'inten-

tio formulant une obligation. Nous rencontrons ces expressions

appliquées à l'édit du préteur (1), aux pactes, aux stipula-

(1) Diu.4. 2. Quodmet. caus. 9. § 1. f. Ulp. : »Prœtorhoc èdictogenera-
liter et in rem loquitur, nec adjicit a quo geslum.1 — 13. 5. De pecun
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tions (1) et aux exceptions. (2). Lorsqu'on les a employées pour
les actions, on n'a donc fait que se servir de locutions usitées et

générales. La dénomination d'actio personalis, pour actio in

personam, se trouve aussi dans quelques textes (3).
1957. Toutefois l'action réelle est, aussi bien que l'action

personnelle, dirigée contre une personne déterminée: c'est celui

qui met obstacle à notre droit que nous attaquons, c'est lui dont

nous demandons la condamnation. Si donc l'intentio de la formule,

qui contient l'énonciation du droit, est rédigée in rem, c'est-à-dire
d'une manière générale et sans acception de personne, la con-

demnatio l'est toujours in personam contre le défendeur notre
adversaire: « QUANTIEA RESEHIT, TANTAMPECUNIAMNUMERIUM
NEGIDIUMAULOAGERIOCONDEMNA;SI NONPARET,ABSOLVE.» Mais

c'est à l'intentio comme à la partie vitale et essentielle, que l'on

s'attache pour qualifier la formule entière et l'action elle-même.

1958. Il suit de ce qui précède que les actions in rem et les

actions in personam tirent de la nature même du droit leur

division, et de la rédaction de la formule leur dénomination.

Cependant, au fond, c'est la nature du droit qui domine.

1959. En effet, bien que dans la rigoureuse définition du

système formulaire, les actions conçues in factum ne soient,
comme nous l'avons déjà dit n° 1955, ni in rem, ni in personam,
parce que Yintentio n'y pose aucune question de droit civil, ni réel,
ni d'obligation, cependant, au fond, comme elles sont déduites de

pareils droits reconnus au moins par le préteur, les jurisconsultes
romains les qualifient d'actions in rem, ou d'actions in personam,
abstraction faite de la conception de la formule, uniquement d'après

const.5. § 2. f. Ulp.: «Quodexigimus,ut sit debitumquodconstituitur,in rem
exactumest: non utique ut is, cui constituitur,creditor sit. » — 42. 5. De
reb.

auct.
judo 12. pr. f. Paul. : «Commodiusdicitur, cum prsetorpermiserit

( inbona debitorismitti) non tam persnnaesoliuspetentisquam creditoribus,
et in rem permissumvideri.1

(1) DIG.2. 14. Depaclis. 21. § 1. f. Paul. : «Et si in rem paciscatur
(servus), proderit dominoet heredibusejus pacti conventiexceptio;quod si
in personampactumconceptumest, tune dominodoli superestexceptio.1 —
28. § 2. f. Gai. : a Si vero in rem pacti sunt (filiusaut servus), id est ne ea

pecuniapeteretur. 1etc.— 57. § 1. f. Florent. : *Si ex alteraparte in rem,
ex alterain personampactumconceptumfuerit, velutine egopetam, velne a
te petatur: heresmeusab omnibusvobispetitionemhabebit, et ab heredetuo
omnespetere poterimus.1— 7. 9. Ususfruct.quem.5. f. Ulp. : « Huicstipu-
lationidolum malum abesse, abfuturumqueesse continetur: et cum in rem
sit doli malimentioconcepta,omniumdo!umcomprelienderevidetur,succes-

sorum,et adoptivipatris. » --.:.(2) DiG.44. 4. Doli mali except.2. §§ 1 et 2.
f. Ulp. : «Speciaiiterexprimendumest de cujus dolo quis queratur: non in
rem, Si in ea re de dolo malofactum est: sed sic, Si in ea re nihil dolo
malo actorisfactum est.- etc.-4. §33. f.Ulp.: ILMetuscausaexceptioin rem

scriptaest : si in ea re nihil metuscausafactum est: ut non inspiciamusan is

quiagit metuscausafecitaliquid,sed an omninometuscausafactumest in hac

re a quoeumque.» — (3) Dig.10. 4. Ad exltib.-3. § 3. f. Ulp.— Inst. 2. 20.
Delegato§ 2. — Cod.8. 19. De his qui in prior. 2. const.Anton.
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la nature du droit qu'elles tendent à faire valoir. C'est ainsi que
les actions relatives aux droits réels de gage ou d'hypothèque
( Serviana, quasi - ServÙma ou hypothecaria), aux droits réels

d'emphytéose ou de superficie, actions introduites, non par le droit

civil, mais par le préteur, et conçues seulement in factum (1),
sont qualifiées d'actions in rem (2), tandis qu'en sens inverse
une multitude d'actions relatives à des obligations prétoriennes et

conçues purement in factum, par exemple l'action de constituta

pccunia sont qualifiées d'actions in personam (3).
1960. L'action quod metus causa, que le préteur donne à

celui qui a été lésé par suite d'une violence faite à sa volonté,
offre, sous ce rapport, quelque chose de plus remarquable encore.
C'est une action qui ne dérive pas du droit civil et dont la formule
est conçue simplement in factum; mais le fait y est exprimé
d'une manière générale, sans désignation de la personne auteur
de la violence, parce que de quelque part que cette violence soit

venue, il suffit qu'elle ait existé pour que l'action quod metus
causa soit donnée contre quiconque en a profité, même de bonne
foi (4). Il en est ainsi, à la différence de l'action de dolo, qui ne
se donne que contre l'auteur même du dol et contre ses héritiers.
En conséquence, tandis que le demandeur est obligé, dans la
formule qui pose en question le fait de dol, de faire désigner son
adversaire comme l'auteur de ce dol (5), dans l'action quod metus
causa il doit seulement faire poser en question, sans acception
de personne, le fait de savoir s'il y a eu, dans l'affaire, violence
contre sa volonté: "Ad hoc tantum actor adstringitur, ut doceat
metum in causa fuisse (6). » Aussi les jurisconsultes romains
disent-ils que cette action est in rem scripta, c'est-à-dire conçue

généralement; et cependant elle ne s'en range pas moins, de
même que l'action de dolo, parmi les actions in personam (7),

parce que le droit qu'elle tend à faire valoir, quoique dérivé seu-

(1) COD.8. 33. Si pignor. conv.1. const.Sever.et Anton.: « inteutiodati
pignorisneque redditaepecuniœ,nonaliter tenebitquamsi de fidedebiticon-
stiterit.»Onpeutvoir par ce fragmentde constitutionque l'intentiode l'action
in rem pourgageposaiten questionnonpas un droit, maisle faitqu'ungage
avait été donné, et la dette, qu'il servaità garantir,non acquittée.- Comme
actionsutiles,quelques-unesdes actionsquenousvenonsde citer, par exemple
cellesdonnéesà l'emphytéoteou au superficiaire,auraientpu aussiêtre con-
struites, il est vrai, dansla formefictice.— (2)Ci-dessous,§ 7.—DIG.10. 4.
Ad exhib. 3. § 3. f. Ulp. : «Qui in rem acturusest, qualicumquein rem
actione: etiampigneratitia,Servianasivehypothecariaqusecreditoribuscom-
petunt.'— 10. 3. Comm.divid.7. § 12. f. Ulp.: « Pigneratitiain rem, *etc.
—(3) Ci-dessous,§§8 et suiv.— (4) DIG.4. 2. Quodmet.caus. 14. § 3. f.

Ulp.: «In hac actionenon quœriturutrum is qui convenitur,an alius, metum

fecit: sufficitenim hoc doceremetumsibi illatumvel vim, et ex hac re eum
qui convenitur,etsi criminecaret, lucrumtamensensisse.1 - (5) DIG.4. 3.
De dol. 15. § 3. f. Ulp. : «In hacactionedesignarioportetcujusdolofactum
sit, quamvisin metunonsit necesse.. — (6J DIG.4. 2. Quodmet. calls. 14.

§3. f. Ulp. — (7) Ci-dessous,§31.
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lement de l'édit du préteur, est un droit d'obligation.
—

Quelques

interprètes modernes ont déduit de là une classe spéciale d'actions,
sous le titre de personales actiones in rem scriplœ; mais cette
sous-division est étrangère, comme classification, à la jurispru-
dence romaine. Il n'y a là que l'application de ce principe, que,

malgré la rédaction générale de la formule, c'est, avant tout, la
nature du droit qui prédomine pour qualifier l'action. — C'est dans

un sens un peu différent qu'Ulpien a dit des interdits: a Interdicta

omnia, licet in rem videantur concepta, vi tamen ipsa personalia
sunt (1), »pour indiquer que, comme ce sont des lois particulières,
données spécialement pour chaque cause, ils sont personnels aux

parties.
1961. Enfin, même sous le système formulaire, on disait des

persecutiones, par voie extraordinaire, devant le préteur, qu'elles
étaient in rem ou in personam (2), bien qu'elles eussent lieu

sans rédaction ni délivrance d'aucune formule: ce qui achève de

démontrer bien évidemment que la division tenait essentiellement
et avant tout à la nature du droit.

1962. Si l'on considère la rédaction de la formule, l'idée d'une

action dont l'intentio serait à la fois conçue in rem et in personam
ne pourra pas se présenter; car il est impossible que le nom du

défendeur soit à la fois énoncé et non énoncé dans cette intentio.

Mais si, laissant de côté la forme, on s'attache uniquement à la

nature du droit, est-il possible qu'il existe des actions ayant pour
but la poursuite d'un droit réel en même temps que personnel,
donnant au juge à juger une question qui soit à la fois question
de propriété et d'obligation?

Il peut arriver, sans aucun doute, que la même personne ait,
relativement au même objet, à la fois un droit de propriété et

un droit d'obligation. Par exemple, si je vous ai loué ou confié

ma chose en dépôt, j'ai à la fois, quant à cette chose, le droit

réel de propriété en général, et contre vous en particulier le droit

d'obligation résultant de notre contrat. De même, si une chose

m'a été volée, j'ai à l'égard de tous et par conséquent à l'égard
du voleur lui-même, quant à cette chose, le droit de propriété,
et en outre, contre ce voleur, le droit d'obligation résultant de

son délit. Mais ce sont là deux droits distincts, qui s'exercent

par deux actions différentes et séparées, selon que j'ai besoin de

faire reconnaître ou exécuter l'un ou l'autre : contre vous, dépo-

sitaire, l'action personnelle depositi ou l'action réelle rei vindi-

catio; contre le voleur, l'action personnelle condictio furliva,
ou l'action réelle rei vindicatio s'il est en possession.

Il se passe quelque chose de semblable, avec des nuances,

cependant, qui méritent d'être signalées, dans les trois cas de

(1) DIG.43. 1. De interd. 1. § 3. f. Ulp. — (2) DIG.44. 7. De obi. et
action. 28. f. Papin. : "Persecuiioin rem, vel in personam.,
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cohérédité, de copropriété par indivis, ou de voisinage de deux

propriétés contiguës. En effet, si je suis avec vous cohéritier d'une
succession ou copropriétaire d'une chose indivise, j'ai à la fois,
quant à cette hérédité, quant à cette chose, le droit réel de

propriété en général, et contre vous en particulier le droit d'obli-

gation résultant quasi ex contractu, pour vous contraindre à

opérer entre nous un partage. De même, si nos deux champs
sont voisins, j'ai à la fois, quant à mon champ, le droit réel
de propriété en général, et contre vous en particulier le droit

d'obligation, résultant également quasi ex contractu, pour vous
contraindre à faire déterminer nos limites. Ces deux droits, par
l'analyse, sont bien distincts l'un de l'autre, et les actions qui s'y
réfèrent le sont aussi. Lorsque j'agis contre vous par les actions
divisoires familiœ erciscundœ communi dividundo, ou par
l'action en détermination des limites (Jinium regundorum), c'est
essentiellement l'exécution de votre obligation que je poursuis;
en règle générale, mon droit d'hérédité ou de propriété, loin

d'être débattu et décidé dans ces actions, y est supposé; car s'il
était mis en question, ce serait une contestation séparée et préju-
dicielle, l'objet d'un prœjudicium qu'il faudrait faire préala-
blement vider (1). D'où il suit que les trois actions familiœ
erciscundœ communi dividundo, finium regundorum, sont,

quant à la nature du droit, trois actions in persDnam poursuivant
l'exécution d'une obligation née quasi ex contractu, et nous

pouvons assurer qu'elles l'étaient aussi quant à la rédaction de la

formule, bien que cette rédaction ne nous soit pas intégralement

parvenue. C'est ainsi qu'elles sont formellement qualifiées dans
les textes (2).

Cependant voici ce qui s'y passe de particulier : on ne peut
nier que quelquefois, à part tout système quelconque de procédure,
le juge n'y soit amené forcément, par la nécessité même des choses,
en statuant sur la question d'obligation, à statuer en même temps
sur celle de propriété.

— Cet effet est inévitable dans l'action

Jinium regundorum chacune des parties prétendant que sa pro-

priété va, l'une jusqu'à tel endroit, l'autre jusqu'à tel autre; le

demandeur se plaignant ordinairement d'empiétements, à quoi
le défendeur peut répondre par des plaintes semblables; et le

juge décidant, en définitive, par la place où il ordonne que les

limites soient posées, de l'étendue de la propriété de chacun.

Aussi le jurisconsulte Ulpien a-t-il écrit que, bien que cette action

soit in personam, elle tient lieu de revendication: « Finium

(1) DIG.10. 2. Fam. ercisc. 1. S 1. f. Gai.; 36. f. Paul; 37. f. Scævol.—

44. 1. Deexcept.26. f. Afric.— (2) IG. 10. 1. Fin.reg. 1.f. Paul. «Finium

regundorumactioin personamest, lieet pro vindicationerei est. » — Lod. 7.
40. De ann. cxcept.ital. 1. § 1. corst. Justinian. « Omnespersonalesactio-
ncs. iii'que aclionis familiœerciscundœ,neque communidividundo, neque
iiuiumregundorum,etc., nequeaitrrillSCiljusciimquoyersonaftiactionis, etc. 9
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regundorum actio in personam est, licet pro vindicatione rei

est (1). » —Quant aux actionsfarmliœ erciscundœ ou communi

dividundo, la situation n'est pas la même; mais elle s'en rap-

proche de la façon que voici: Sans doute, lorsque celui qui intente

ces actions n'est pas déjà en possession, et que le défendeur lui

conteste la qualité de cohéritier ou de copropriétaire, sa demande

est écartée, comme nous venons de le dire ci-dessus, par l'excep-
tion préjudicielle : « Si in ea re, qua de agitm. prœjudicium
hereditati non fiat.

— ou prœjudicium fundo partive ejus non

fiat (2), » et le juge du partage n'a pas alors à prononcer sur la

question réelle de cohérédité ou de copropriété, qui doit faire

l'objet d'une autre instance préalable; mais lorsque celui qui
intente les actions familiœ erciscundœ ou communi dividundo a

déjà la possession pour lui, et dès lors une presomption suffisante

qui milite en sa faveur, nous voyons par ce que nous dit Gaius

que sa demande ne peut plus être écartée par le prœjudicium,
et que, si le défendeur lui conteste la qualité de cohéritier ou de

copropriétaire, le juge de l'action familiœ erciscundœ ou com-
muni dividundo jugera lui-même cette question de droit réel:
de telle sorte qu'ici encore il prononcera sur l'un et sur l'autre
droit (3).

Il est donc incontestable, si l'on considère uniquement la nature
des droits, que presque toujours dans l'action finium regundorum,
et souvent aussi dans les actions familiœ erciscundœ ou communi

dividundoj le juge, bien que sa mission essentielle soit de statuer
sur la question d'obligation, est amené, par cela même, à statuer
en même temps sur celle de droit réel. Cependant, comme dans le

système formulaire c'est à la rédaction de l'intentio de la formule

qu'on s'attache principalement; comme c'est même de cette
rédaction que sont venues les locutions de actio in rem, ou actio in

personam, et que sous ce rapport il est impossible qu'une intentio
réunisse les deux rédactions, je suis convaincu qu'il n'est pas venu
dans la pensée des jurisconsultes, au temps de ce système, de
considérer les trois actions que nous examinons ici comme étant à
la fois tant in rem que in personam, et d'en faire une troisième

classe, sous la dénomination d'actions mixtes. Ainsi entendue, la
division dont nous nous occupons ne compte que deux termes :
actions in rem et actions in personam; il n'y a pas de milieu,
pas de sons-division qui s'y rattache. Ce ne sera que plus tard,

(1) DIG.10. 1. Finium reqund. 1. f. Paul. — (2) Voirla note 1 de la page
préccd. - (3) DIG.10. 2. Famil.ercisc. 1. § 1. f. GAI.: t Quaequideinactio
nxhilomiiiusei quoqueipsojure competit,

qui
suampartemnonpossidet: sed

si is qui nonpossidetneget eumsibicoheredemesse, potesteumexcludereper
bancexceptionemsi in ea re, qua de agitur, prœjudiciumhereditatinonfiai.
Quod s; possideatcam partem, licet negetur esse coheres, non nocet talis
exceptio: quo fit , ut eo casu ipse judex apud quem hoc judicium agitur
cognoscatan coheressit : nisienim coheressit, nequeadjudicariquicquamei
oportet, nequeadversariusei condemnandusest. »
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dans les Instituts de Justinien, à une époque où le formalisme
de la procédure formulaire aura été perdu de vue, que nous
trouverons quelque chose de semblable (1).

1963. Les noms de vindicatio et de condicfio, dérivés des
actions de la loi, furent maintenus, nous l'avons déjà dit, aux
actions in rem et à un certain nombre d'actions in personam du

système formulaire, bien que les solennités qui avaient donné lieu
à ces noms n'existassent plus (ci-dessus, n° 1926). —

Maisily
a, quant à ces dénominations, des nuances qu'il est bon de faire
connaître.

1964. Parmi les actions in rem, celle qui a pour but la

réclamation du droit de propriété d'une chose corporelle se formule
en disant, non pas que le droit de propriété sur telle chose nous

appartient, mais que cette chose même est à nous (corporalem rem

intendimus nostram esse). En effet, le droit de
propriété, en sa

qualité
du plus étendu et du plus énergique des droits réels, nous

approprie tellement la chose, qu'il s'absorbe en quelque sorte en

elle, et que c'est la chose même que nous disons être à nous et

que nous réclamons; aussi l'action in rem porte-t-elle plus parti-
culièrement, dans ce cas, le nom de rei vindicatio, ou vindicatio

par excellence. — Au contraire, si c'est un droit d'usufruit, de

servitude, ou toute autre fraction du droit de propriété que nous

réclamons, nous ne pouvons pas dire que la chose soit à nous, il

faut nécessairement que nous indiquions le droit que nous pré-
tendons avoir (inteudimus jus atiquod nobis eorupetere). C'est non

pas la chose, mais le droit, c'est-à-dire un objet incorporel que
nous vendiquons. Aussi les actions réelles, dans ces cas, sont-elles

qualifiées de vindicationes rerum incorporalium.
1965. Quant à ce qui concerne les condictiones, des nuances

plus délicates et plus difficiles à bien préciser se présentent.
L'histoire seule peut les éclairer et nous en donner le mot.

Les obligations se poursuivaient, dans le dernier état des

actions de la loi, par trois sortes d'actions: la judicis postulatio,
la condictio et la manus injectio, qui donnait lieu, seulement pour

quelques causes spéciales, à un procès décidé par le préteur lui-

même, sans renvoi devant aucun juge. C'est tout cet héritage

qu'ont dû recueillir les actions in personam du système formulaire.

H suffit de cette remarque pour démontrer, historiquement,

qu'elles n'ont pas dû prendre toutes le nom de eondletiones,

puisqu'une grande partie d'entre elles succédaient non pas à la

condictio, mais principalement à la judicis postulalio.
1966. L'action de la loi per condictionem avait lieu exclusive-

ment pour les obligations de transférer en propriété (dai-e) ,

d'abord, en vertu de la loi SILIA, une somme d'argent précise

(cer,la pecuma), et ensuite en vertu d~ la loi CALPURNIA,toute autre

(1) Ci-dessolls,§20.
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res certa. Il n'y eut, en premier lieu, dans le système formulaire,

que les formules poursuivant des obligations pareilles qui prissent
le titre de condictiÕnes, Elles héritaient à la fois de la mission et
du nom même de l'action de la loi, quoique la formalité de la

dénonciation, appelée condictio, n'y eut plus lieu. Ainsi Yintentio
de ces formules était nécessairement : « DAREOPORTERE» certam

pecuniam, rètn certam : elle

exprimait

une obligation de droit

civil, unilatérale. Les causes quf pouvaient y donner naissance
sont eh grand nombre: dans les contrats, ceux formés re, verbis
ou litteris, auxquels se réfèrent ces expressions de Cicéron,

« pectinia data, stipulata, dut expènsilata (1); dans les faits
d'où dérivent des obligations quasi ex contractu; le legs per
damnationem d'une chose certaine, le payementpar erreur d'une

chose non due; dans les délits la répétition de la chose volée,
accordée contre le voleur par dérogation aux principes (ci-dessus,
n° 1736); plusieurs autres cas où, après avoir aliéné sa chose

pour des causes qui ne se sont pas réalisées, ou qui sont illicites,
ou sur lesquelles il est permis de revenir, on a le droit d'exiger
que la propriété vous en soit restituée (ci-dess., nO'1595 et 1600) ;
enfin généralement tous les cas dans lesquels on peut soutenir,

d'après le droit civil, qu'une personne est obligée unilatéralement

de nous transférer en propriété (dare oportere)
telle somme

d'argent ou telle chose déterminée (2). Felle est la condictio

proprement dite du système formulaire, que Gaius définit: «Quœ
intendimus dare oportere (3)« : ce n'est autre chose que la succession
de l'ancienne action de la loi

percondictionem,
à laquelle sont réunis

aussi quelques cas particuliers de la manus injectio.
— De cette

notion de la condictio proprement dite résulte bien clairement

l'explication de cette maxime, que la vindicatio et la condictio
sont inconciliables et ne peuvent avoir lieu toutes les deux pour le

même objet (4) : puisque dans l'une nous soutenons que telle

chose est à nous, et dans l'autre que notre adversaire est obligé de

nous en transférer la propriété. Ce n'était que contre les voleurs

qu'on avait admis, exceptionnellement, un tel cumul.
1967. Mais avec le temps, à mesure qu'on s'éloignait davan-

iage

des actions de la loi et de l'empire de leurs souvenirs, la

dénomination de condictio a pris plus d'extension. Si, au lieu de

l'obligation unilatérale et de droit civil de donner (dare) une chose

certaine, il s'agit d'une semblable obligation de donner (dare)
une chose incertaine: si par exemple, au lieu d'une res certa,
c'est une res incerta, comme une chose à prendre dans un genre,
un usufruit, une servitude et autres semblables, qui a été stipulée,
ou léguéeper damnationem, la cause de l'obligation est, dans

-(1) CICÉR.Pro Rosc.c.-5 : « Condictiocerti est pecuniaautdata, aut expent
silata, aut stipulata. 1 — (2) DIG.12. 1. De reb. cred. 9. f. Ulp. : « Ceri-
condictiocompetitex omnicausa, ex onlli obligationc,ex qua certum peti-
tur,etc.i — (3) GAI.4. § 18. — (4) DIG.13.3. De cond. tritic. 1. § 1. f. Ulp.
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ce second cas, la même que dans le premier, et l'on s'est habitué
à appliquer également à l'action qui en résulte le titre de condictio.
On a été condnit au même résultat pour le cas où, ?u lieu d'une

obligation de donner (dare), il s'agirait, par exemple, dans la

stipulation ou dans le legs, d'une obligation de faire ( facere),
comme de donner caution, de libérer d'une dette, de céder les
actions d'une créance, et autres semblables. Dès lors le titre de
condictio s'est appliqué aussi aux formules à intentio incerta,
énonçant un droit d'obligation unilatérale de donner une chose

indéterminée, ou de faire: « QUIDQUIDPARETDARE FACERE
OPORTERE.» — C'est en cet état que Gaius définit ailleurs la

condictio, lorsqu'il dit : « Appellantur. in personam vero
actiones quibus darefierive oportere intendimus, condictiones (1).n
Il n'est pas question dans ce texte des obligations de PRÆSTARE,

qui paraîtraient par conséquent exclues de la qualification de

condictiones, même lorsqu'elles dérivent d'une source unilatérale
et civile, par exemple d'une stipulation ou d'un legs per damna-
tionein. J'avoue que je n'en vois pas de motif satisfaisant, et que
je suis porté à ne pas interpréter la définition de Gaius dans le
sens de cette exclusion. — Quoi qu'il en soit, on voit que la

condictio formulaire ainsi étendue se trouve tout à fait en dehors

de l'action de la loiper condictionem, et qu'elle est entrée dans
le domaine qui appartenait jadis à la judicis postulatio. Cependant
elle n'y a pris aucun des cas d'obligations réciproques et appré-
ciables salva fide auxquels cette dernière action de la loi

s'appliquait (ci-dessus, n° 1873) : elle est restée tout à fait

étrangère aux cas de cette nature, mais elle sert comme d'ache-

minement et de transition vers eux.

1968. Maintenant nous allons trouver le reflet de ces souvenirs

et de ce développement historique jusque dans le détail des déno-

minations diverses employées sous le système formulaire au sujet
des condictions. — La condiction étendue aux obligations incer-

taines ayant pris le nom de condictio incerti, la véritable et

primitive condiction a reçu, par opposition, celui de condictio certi.
—

L'expression de condictio incerti n'a toutefois été employée

que comme qualification générale (2), et les actions de cette nature

ont, le plus souvent, tiré leur nom particulier de l'événement

d'où elles dérivent. Ainsi l'on a dit actio ex stipulatu, actio ex

testamento quand l'objet de la stipulation ou du legs a été une

res incerta (ci-dessus, n° 1258). — Même pour la condictio

certi le nom de condictio certi, ou simplement condictio, est resté

plus spécialement propre aux actions naissant des trois contrats
civils re, vcrbis ou litteris, et du legs per

damnationem; on a
i

appliqué aux autres cas des dénominations particulières appro-

1

(1) GAI.Comm.4. § 5. — (2) DIG.12. 7. De cond. sin. caus. 3. f. Julian, 1
—13. 1. De condict.furti. 12. § 2. f. Ulp.

1
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priées à chacun d'eux: condictio indebili, condictio furtwa,
condictio causa data causa non secuta ou ob causant datorum,
condictio ob turpem vel injustam causam, etc. (1). — Enfin, par
un lien plus étroit avec les souvenirs de l'ancienne action de la

loi per condictionem et de son origine primitive, d'après la loi

SILIA,le titre de condictio certi, ou condictio par excellence, a

été réservé encore plus éminemment à la con diction pour une

somme d'argent déterminée (certoepeciinioe); et par opposition,
on a donné à toutes les autres, soit d'objets certains, soit d'objets

incertains, la dénomination générique de condictio triticaria (2),
dérivée de la denrée qui, après l'argent, a pu faire, au temps de

la loi CALPURNIA,le plus souvent l'objet du mutuum ou de la

stipulation, le froment (triticum). —
Remarquez, en effet, que

dans le système formulaire, où tout se résout en une condamnation

pécuniaire, la condiction d'une somme d'argent déterminée (certœ

pecuniœ) est la seule qui puisse avoir une condemnatio certa,
c'est-à-dire arrêtée à une somme fixe: « centum condemna. »

Dans toutes les autres condictions, qu'il s'agisse d'un objet
certain, par exemple de tel esclave, de tel fonds de terre, ou d'un

objet incertain, comme d'une obligation de faire, la condamnation

pécuniaire indiquée au juge l'est toujours d'une manière indéter-

minée: « Quantiea res erit, ou Quidquid ob eam rem., etc. »

(ci-dess., n° 1936).
1969. On voit par là que le mot condictio a été plus ou

moins étendu ou resserré dans sa signification, selon les objets

auxquels on l'a appliqué, les souvenirs historiques auxquels on
s'est reporté, ou les mots avec lesquels on l'a mis en opposition.
En dernier lieu, dans sa plus grande extension, et en l'opposant
uniquement aux actions in rem, on lui a fait signifier même toute

action zn personam (3).
1970. Les actions ou formules conçues infactum, étant étran-

gères par leur origine et par leur nature aux questions de droit,
tant d'obligation que de propriété, sont toujours en dehors des

diverses con dictions dont nous venons de parler. On n'y pose
aucune question ni de dare, ni de jacere, ni même de prœstare
oportere : elles restent rédigées comme question de fait: on ne

peut donc à aucun titre leur appliquer le nom de condictions.

(1) DiG.12. tit. 4 et suiv.; 13. tit. 1 et suiv.- (2) DIG.13. 3. Decondict.
trillC.1. i. Ulp. : «Quicertampecuniamnumeratampetit, illa actioneutitur,
si certurnpetetur,qui autemaliasres, per triticariamcondicfionempetet,etc.»
— (3) DIG.44. 7.De oblig. et act. 25. pr. f. Ulp. : « Actionumgênerasunt
duo: in rem, quaediciturvindicatio : et in personam, quaecondictioappella-
tur. 1 — On a cru en reconnaîtreencore quelquestraces, DIG.12. 1. De
jurejur. 28. § 4. f. Paul; mais ici il peut y avoir, suivantles circonstances,
unevéritablecondiction.
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Actionsin jus ou in factum.— Actionsdirectes (direct®)ou utiles (utiles).-
Actionsfictices(fictitiaeactiones).— Actionin factumprœscriptisverliis.

1971. C'est sur la nature même du droit poursuivi qu'est fondée
avant tout la précédente division des actions. Voyons celles qui
tiennent essentiellement au mode de conception de la formule. En
tête se présente la distinction, déjà exposée ci-dessus, n"' 1912
et 1919, des actions in jus-, ou in factum conceptœ.

1972. Cette distinction, dont les détails offrent quelque obscu

rité, s'éclaircit tout à fait par la seule considéra-tion de son origine
historique. N'oublions pas que la formule in factum concepta est
le premier germe du système formulaire, que c'est la rédaction

primitive, telle qu'elle a été imaginée dans sa première destination

pour les pérégrins, et que pour ces pérégrins elle ne pouvait pas
être autrement, puisqu'à leur égard il n'y avait aucune question
possible de droit civil, soit de propriété ou d'autre droit réel, soit

d'obligation. Le préteur posait en question un fait allégué par le

demandeur, et, en vertu de sa puissance, il attachait à sa solution
affirmative la conséquence d'une condamnation pécuniaire.

—

Rappelons-nous que la formule in jus concepta est venue posté-
rieurement; du moment qu'on a voulu étendre l'emploi des for-
mules aux procès des citoyens entre eux: parce que dès lors il y
a eu des questions de droit civil à poser. Aussi Gaius définit-il

cette formule en disant qu'elle a une intentio de droit civil ( juris
civilis intentio), soit de propriété ou autre droit réel: aSi PARET

HOMINEMEXJUREQUIRITIUMAULIAGERIIESSE»; soit d'obligation :
« Si PARETil, ou « QUIDQUIDPARETDAREFACEREOPORTERE•>; ou

bien encore, ce qui paraît la formule spéciale pour le cas de

vol: aSI PARETPROFUREDAMNUMDECIDEREOPORTERE(1) » : d'oit

l'on peut conjecturer que, pour les autres délits, DAMNUMDECIDERE

OPORTEREfaisait partie de la formule conAcrée. — Souvent à un

œil peu exercé, et à la lecture de la forimpe entière, la différence

entre celle qui est rédigée in factum. et celle qui l'est in jus

paraîtra peu saisissable (2) ; mais en y regardant de près, on voit

qu'en définitive c'est, pour le droit réel, généralement l'idée et

l'expression de REMESSEou JUSCOMPETERE(rem aliquam ou jus

aliquodA. A. esseou competere), et, pour l'obligation, l'idée et

l'expression de OPORTERE(dare, facere, prœstm-e ou pro fure
damnum decidere oportere), qui résume et renferme essentielle-

ment en soi une question de droit. On ne trouve pas ces idées ni

ces expressions dans la formule in factum.
1973. Nous savons aussi, précisément par la manière dont s'est

développé et complété le procédé formulaire, que dans la rédac-

tion in factum la première imaginée, on n'avait pas encore dis-

(1) GAI.Comm.4. 4. conféréavec le § 37. —
(2) Voirl'exempledes

deuxformulesconstruiteschacunepourunemêmecause, dans(jalUs.liomm.4.

§ 47, et ci-dessous,p. 552, note2.
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tingué et dénommé dans la formule les deux parties qui plus tard
ont pris le nom de demonstratio et d'intetitio. Ce n'est qu'en

progressant, et seulement dans les formules in jus que cette
distinction a été faite; de telle sorte qu'elle n'est pas applicable
à la formule in factum. On dit communément de cette formule

que la demonstratio s'y confond dans l'intentio ou, a l'inverse,

que Xintentio s'y confond dans la demonstratio ,*il serait plus
exact de dire qu'elle n'a ni l'une ni l'autre; et l'on peut voir en
effet que la définition et les exemples qu'en donne Gaius ne se
réfèrent qu'à une formule rédigée in jus (1). Quant à la formule

in factum, elle n'a que deux parties: l'une, qui ne s'appelle ni -

demonstratio ni intentio, qui pose la question de fait suivant la

prétention du demandeur: et la seconde qui contient la condem-
natio (ci-dessus, n" 1912, 1919, 1929 et suiv.). La prétention
du demandeur s'y formule en un fait qu'il soutient avoir existé, et

auquel le préteur attache, dans la candemiffîtio, les conséquences
qu'il devra avoir s'il est prouvé.

1974. En somme, et comme conséquence même de son origine
historique, on peut résumer ainsi les caractères de l'action in

factum concerta : elle ne pose pas de question do droit; d'où il
suit qu'elle n'a pas de demonstratio ni d'mtentio proprement
dites; qu'elle est en dehors du droit civil; enfin, que, générale-
ment et à la rigueur, elle reste étrangère aux principales divisions
des formules civiles (in jus conceptœ).

1975. Quelques écrivains ont cru devoir distinguer et énumérer

plusieurs espèces d'actions in factum conceptœ : la matière en
est devenue extrêmement compliquée et difficile à comprendre;
tandis qu'au fond ce n'est jamais qu'un seul et même mode de

rédaction, employé pour divers usages.
En effet,la formule in factum concerta a été

@imaginée d'abord

pour les perégrins, mais elle a été ensuite appliquée, dans plu-
sieurs circonstances, même aux procès entre citoyens. Elle a été,

pour les préteurs, en matière d'actions, un de ces mille moyens
ingénieux employés par eux pour éluder la rigueur du droit civil,
ou pour suppléer à ses lacunes. On peut dire qu'en général, lors-

que le droit prétorien voulait armer de moyens d'action des cas où
le droit civil faisait défaut, et où, par conséquent, il n'était pas

possible de construire une formule in jus, un des expédients les

plus fréquents pour y parvenir était de recourir à une formule in

factum. Ce n'était autre chose que répéter, pour les citoyens, ce

qu'on avait fait, dans le principe, pour les pérégiins.
1976. Ainsi les citoyens aliem juris, les fils de famille, par

exemple, n'ayant pas, dans l'ordre privé, et selon le droit civil,
de personnalité à eux, ne pouvaient avoir en leur propre nom
aucune action de droit civil (in jus concepta); mais le droit

(1) GAI.Comm.4. §§40 et 41 rapprochésde 60.
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prétorien, dans les cas où cela paraissait équitable, parvenait à
leur en donner en les rédigeant in factum (1). — C'est un des
motifs, sans doute, qui faisaient que l'album, sur des points
du droit civil, contenait quelquefois les deux sortes de formules,
l'une rédigée in jus et l'autre in factum comme Gaius nous en
donne l'exemple pour le dépôt et pour le commodat (2)..- 1977. De même le droit prétorien recourait encore aux formules

rédigées in factum, soit pour investir d'action des droits complè-
tement en dehors du droit civil et introduits seulement parl'édit (3),
soit pour étendre, par voie d'analogie et par utilité, des actions
civiles à des cas qui ne réunissaient pas véritablement tous les
caractères voulus par le droit civil: ce sont ces actions, ainsi

étendues, que nous avons rencontrées plusieurs fois sous le titre

(1) DIG.44. 7. De obi. et act. 9. f. Paul. : 1Filiusfamiliassuonoininenul-
lamactionemhabet nisi injuriarum et quodvi aut clam, et depositiet commo-
dati, ut Julianusputat. 1—13. f. Ulp.: 4 Infactum actionesetiamfiliifamilia-
rum possuntexercere. 1ConférezDIG.5. 1. Dejudic. 18. § 1. f. tTtp.,où
il est dit, précisémentà proposdes actionsex malejicio, ouex contractu, par
exempledepositi, mandati, etc. : « Et Julianoplacet. posseeum (filiumfa-
milias)utili judicio agere. 1 Or, l'action utile dont il s'agit ici est une action

rédigée infactum. — (2) GAI.Comm.4. §47. Voicila formuledu dépôt con-
çue injus : « JUDEXESTO,QUODAULUSAGERIUSAPUDNUMERIUMNEGIDIUMMKNSAM
ARGENTEAMDEPOJUIT,QUADEREAGITUR(ceci est la demonstralio): QUIDQUID08
EAMREMNmfERIUMNEGIDIUMAULOAGERIODARKFACEREOPORTETEXFIDKBONA

(ceciestl'intentiojuris civilis, avecles expressionscaractéristiquesd'une obli-

gationde droit, darefacere oportet);EJUSJUDEXNUMERIUM
,
NEGIDIUMAULOAGERIO

CONDEMNATO,NISIRESTITUAT;SI NONPARET,ABSOLVITO(c'est la condemnatio).
- Voici la formule,baséesur la mêmecause,mais rédigée infactum : «JUOEX
ESTO,SIPARETAULUMAGEIIIUMAPUDNUMERIUMNEGIDIUMNENSAMARGENTEAMDEPO-
SUISSE,EAMQUKDOLOMALONUMERUNEGIDIIAULOAGERIOREDDITAMNONESSE(ceci
est la premièrepartie, correspondantà la demonstratioet à l'intentioréunies,

posant, nonpas une questionde droit, darefacere oportete, maisunequestion
de fait) : QUANTIEARESERIT.TANTAMPECUNIAMJUDEXNUMERIUMNEGIDIUMAULO
AGERIOCONDEMNATO:si NONPARET,ABSOLVITO.1— (3) Nousavons, ci-dessus,
n° 1757 (liv. 4, tit. 3. § 16), précisémentà l'occasiond'une même loi, de la
loi AQUILIA,l'exempled'une actionutile, c'est-à-dire qui est accordée

par
ana-

logied'une actiondirecte, qui est d'ailleursconçueinfactum, et que1on peut
nommer, à causede cela, actio infactum utilis ex legeAQUILlA,maisdont les

conséquences,par la condemnatio,devaientêtre les mêmesque cellesde la loi

AQUILIA.Et nous avonsen même temps l'exempled'une action créée unique-
ment par le droit prétorien, abstractionfaitede la loi AQUILIA,parce que les
faitsne présententpas aveccette loi une analogiesuffisante,et qualifiéesimple-
mentd'actio infactum. Nouscroyonsqu'ici lesconséquences,par la condemnor

tio, n'étaientplus calquéessur cellesprescritespar la loi AQUILIA.— Rappro-
chez de cette observationdifférentstextesdu Digeste, où l'actionutilede la loi

AQUILIAest presque toujoursqualifiéeseulementd'actio infactum : DIG.9. 2.
Ad leg. Aquil. 7. §§3 et 6. f. Ulp.; 9. pr. et § 2. f. Ulp.; 11. §§ 8 et 10. f.

Ulp.; 17. pr. f. Ulp.; 29. § 7. f. Ulp.; 33. § 1. f. Paul.; 53. f. Nerat. —

Nous avons d'autres exemplesd'actions introduites upiquementpar le droit

prétorien
et qualifiéesd'actionsinfactum : GAI.Comm.4. § 46. — Mêmedans

le Digestede Justinien: 27. 6. Quodfalso tutore. 9. 1. f. Ulp.;— 40. 12.

De liber. caus. 13. pr. f. Gai. — 42. 8. Quæinfraud. cred. 10. pr. et 14 f.

Ulp.Lesactionsquodmetuscausaet dedolomalo, introduitespar l'édit, étaient

aussides actionsrédigéesinfactum.
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d'action utile (utilis actio), par opposition à l'action dérivant

directement du droit civil, et nommée en ce sens action directe

(directa actio).
1978. Pour obtenir les deux résultats dont nous venons de

parler, c'est-à-dire pour investir d'une action des droits intro-

duits seulement par l'édit, ou pour étendre hors de leur sphère
des actions civiles, le préteur avait recouru à deux expédients
différents :

Le plus fréquemment à une formule rédigée in factum. Ainsi,
la plupart des actions prétoriennes et un grand nombre des actions

utiles sont des actions in factum conceptœ. Dans ce dernier cas,
la formule, après avoir posé la question de fait, donnait dans la

condemnatio à la solution affirmative les mêmes conséquences

qu'aurait eues l'action que le préteur voulait imiter. — Du reste,
cette extension, par voie d'analogie, d'une action déjà existante à

des cas ou à des personnes qui ne rentrent pas complètement dans

sa sphère, pouvait se pousser à des degrés divers. C'est ainsi qu'on

peut rencontrer l'action utile d'une action de droit civil, ou l'action

utile d'une action prétorienne (1); ou enfin même l'action utile

d'une action utile. Il ne faut pas voir là autant d'espèces diverses

d'actions utiles: ce serait compliquer et obscurcir inutilement la

matière. Il n'y a jamais que l'application de la même idée: exten-

sion, par voie d'analogie et par utilité, d'une action déjà existante

à des cas qui ne rentrent pas complétement dans sa sphère, mais

qui s'en rapprochent, ou à des personnes auxquelles elle ne

devrait pas rigoureusement être donnée (2).
1979. L'autre procédé, employé aussi par le préteur, condui-

sait à donner non-seulement une action in factum, mais même

une action in jus, ou quelquefois à réunir à la rédaction posée
d'abord in factum une intentio in jus qui la suivait, le tout

pour des droits qui n'étaient cependant que prétoriens, ou qui
étaient étendus hors des termes du droit civil. Ce procédé con-

sistait dans une fiction. Il revient en définitive à exprimer, dans

la rédaction de la formule, qu'on donne cette formule comme on

la donnerait si tel fait ou si telle qualité de droit civil existait dans

la cause. Il ne faut pas confondre ces fictions avec celles que le

préteur avait déjà faites au sujet de certaines actions de la loi

(ci-dessus, n° 1918); celles-ci sont d'un autre genre: « Habemus

(1) Telleest Xutilis in factumactio, dontparleGaius.Digeste.11. 7. De reli-

giosis.
7. pr. et § 1. — C'est ainsiencorequenous trouvonsdansles fragments

du Vatican,§ 90, l'indicationd'un interdit utile: « Inde et interdictumUTIPOS-
SIDETISutilehoc nomineproponitur., etc., — (2) DIG.5. 1. Dejudic. 18.

S 1. f. Ulp. : » Posse (filiumfamilias)ulili judicio agere. 1—DIG.9. 2. Ad

leg. Aquil. 11. § 10. f. Ulp. : «An fructuariusvel usuariuslegisAquiliaactio-
nem haberet, Julianustractat : et ego puto melius, utilejudicium exhac causa
dandum.1 — 17. f. Ulp. : » Si dominusservum suum occiderit, bonaefidei

possessorivel ei quipignoriaccepit, infactum actionetenebitur.»
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adhuc alterius generis fictiones in quibusdam formulis, Il nous dit
Gaius (1) ; et il nous en donne plusieurs exemples:

1° Celui du possesseur des biens (bonorum possessor), que le

préteur met en place d'un héritier (loco lieredis), quoiqu'il ne le
soit pas, et à qui ou contre qui il donne les actions provenant de

l'hérédité, à l'aide d'une formule construite sur l'hypothèse fictive

qu'il serait véritablement héritier (ficlo herede) (ci-dess., n° 1100);

par exemple, pour lui donner une rei vindicatio, « JUDEXESTO;
SI AULUSAGERIUSLucio TITIOHERESESSET,TUMSI FUNDUM,DEQUO

AGITUR,EX JUREQUIRITIUMEJUSESSEOPORTERET,etc.; » OU pour
lui donner une action in personam : « TUM81PARETNUMERIUM
NEGIDIUMAULOAGERIOSESTERTIUMX MILLIADAREOPORTERE(2). Il

2° L'exemple du bonorum emptor, pour qui le préteur nais.
sait absolument de même, parce qu'il n'était également, comme

nous l'avons déjà dit (ci-dessus, n° 1168), qu'un successeur

prétorien (3).
30 L'exemple de celui qui, étant en voie d'acquérir une chose

par usucapion, en aurait perdu la possession, et à qui l'édit per.
met, quoiqu'il ne soit pas propriétaire, de vendiquer cette chose au

moyen d'une formule construite sur l'hypothèse fictive qu'il aurait

achevé l'usucapion ( fingitur rem usucepisse) : « JUDEXESTO: si

QUEMHOMINEMAULUSAGERIUSEMIT, ET IS El TRADITUSEST, ANNO

POSSEDISSET,TUMSI EUMHOMINEM,DE QUOAGITUR,EJUSEX JURE

QUIRITIUMESSEOPORTERET,etc. (4).» C'est là cette action nommée

Ptibliciana in rem actio, du nom du préteur Publiciua, qui l'a

introduite le premier (ioin. II, n° 540). Ici l'intentio pose d'abord

une question in factum, qui est suivie, au moyen de la fiction,
d'une conception in jus.

4° L'exemple des pérégrins, à qui ou contre qui le préteur

parvient à donner des actions de droit civil, en construisant la

formule sur l'hypothèse fictive qu'ils seraient citoyens (civitas

romanaperegrinojingitur); parexemple, pourl'action do vol contre

un pérégrin : ccJUDEXESTO: SIPARETOPECONSILIOVEDIOINIBHEUfÆI

FILII FURTUMFACTUMESSEPATERlEAURE/E,QUAMon REMEUM, SI

CIVISROMANUSESSET,PROFUREDAMNUMDECIDEREOPORTERET,etc.; n

de même pour l'action de la loi AQUILIA(5). C'est ainsi que, tan-

dis qu'à l'égard des pérégrins la seule formule régulièrement pos-
sible était la formule primitivement imaginée pour eux, la formule

in factum, le préteur est parvenu, par une fiction, à leur appliquer
même des formules civiles posant une question de droit (injus).

5° Enfin, l'exemple des cas où, lorsque notre débiteur a subi

la petite diminution de tête, comme une femme par suite de la

coemptio, un homme par suite d'une adrogation, événement qui

("ilGAI.Comm.4. 8 34. — (2) GAI.Comm.4. S34. RapprochezULP.Req.
28. 12. — (3) Gu. Comm.4. § 35; et Comm.3. §§ 80 et 81. — (4) GAI.
Comm.4. § 36. — (5) GAI.Comm.4. S 37.
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a détruit sa personnalité, et éteint par conséquent les actions que
nous avions contre lui individuellement, le préteur nous maintient

ces actions à l'aide d'une formule construite sur l'hypothèse fictive

que cette diminution de tête n'aurait pas eu lieu (fingitur capite
aeminutus deminutave non esse)(1) (voir ci-dess., n° 1153).

1980. Ces sortes d'actions sont nommées par les jurisconsultes
romains actions fictices (Jictitiœ actiones) (2). On voit, par les

exemples mêmes que nous en avons donnés, que ce sont des

actions qui, à l'aide de la fiction qu'elles contiennent, ont quel-

quefois une intentio conçue uniquement in jus; et d'autres fois

une intentio dans laquelle les deux rédactions sont comme réunies

à la suite l'une de l'autre: car elle commence par une question

posée in factum (si quem hominem Aulus Agerius émit, et is et

traditus est, annopossedisset) que suit immédiatement, amenée

par la forme fictice, une conceptio in jus (tum si eum hominem,
de quo agitur, ejus ex jure Quiritiwll esse oporteret). Données

par analogie d'actions existantes, et étendues, au moyen du

procédé fictif, à des personnes ou à des cas hors de la sphère

régulière de ces actions, elles portent aussi la qualification géné-
rale d'actions utiles (utilis actio) (3).

En somme, le préteur a deux procédés pour construire des
actions utiles à l'imitation et en extension d'une autre action déjà
existante : soit le procédé d'une formule infactum, soit le procédé
d'une formule fictitia, qualifiée quelquefois aussi par les deux

épithètes in factum fictitia. Par le premier procédé, c'est dans

la condemnatio qu'il pose les conséquences calquées sur celles de
l'action qu'il veut imiter; par le second, c'est dans Xintentio,
construite in jus, sur l'hypothèse fictive de cette action à imiter
et à étendre. Quelquefois même, pour un cas identique, le préteur
emploie soit l'un, soit l'autre procédé (4).

1981. Enfin on est porté à confondre avec les formules in

factum conceptœ l'action qui, sous la dénomination d'actio in

factum prœscriptis verbis, ou seulement d'actio prœscriptis
verbis, ou même d'actio in factum tout court, figure fréquem-
ment dans le droit romain, notamment par suite des contrats
réels et innommés, do ut des, do ut facias, facio ut des ou

facio ut facias. Mais il importe de bien se prémunir contre cette

confusion. Nous avons déjà dit (ci-dessus, n° 1598) que l'action

in factum prœscriptis verbis a une intentio conçue, non pas in

factum mais in jus, une intentio de droit civil (civilis intentio) ,

(t) GaI.Comm.4. SS38 et 80.— (2)ULP.Req. 28. 12.—(3) GAI.Comm.4.

§ 38: «Actioutilis, rescissacapitisdeminutione,id est, in qua fingiturcapite
deminutusdeminutavenonesse.; - (4)Telle était la révocationdes actesfaits
en fraudedescréanciers,révocationà laquelleon parvenait, soit au moyende
l'actionPauliana, actionfictice,d'aprèsce que nousvoyonsmêmeauxInstituts
de Justinien(ci-dessous,§ 6); soit au moyend'une actionin factum(DIG. 42.
8. Quœinfraud. crédit. 10. pr. f. Ulp.).
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selon les propres expressions des textes, dont l'objet est une
chose indéterminée, et qui formule, par conséquent, la préten-
tion de droit en ces termes: QUIDQUIDOBEAMREM. DAREFACERE
OPORTET.D'où pour l'action in factum prœscriptis verbis la

qualification d'actio civilis incerta, répétée dans une foule de
textes (1). Ce qui est conçu en fait dans cette action civile, c'est
seulement la demonstratio, en ce sens que, comme il s'y agit de
contrats n'ayant pas en droit de nom propre, mais formés seule-
ment par les faits particuliers qui ont eu lieu, le préteur, dans la

première partie de la formule, ne peut pas les indiquer au juge
par leur seule dénomination légale, comme il ferait pour la

vente, pour le louage, pour la société; il faut qu'il pose dans la
demonstratio l'énoncé préliminaire de ces faits. « Nam cum
deficiant vulgaria atquc usitata actionum nomina prœscriptis
verhis agenduin est. In quam necesse est confugere, quotiens
contractus existunt, quorum appellationes nullae jure civili proditae
sunt (2). « C'est ce que dit clairement et laconiquement une con-
stitution d'Alexandre: "Actio quae prescriptis verbis rem gestam
DEMONSTRAT(3). » L'action infactum prœscriptis verbis n'est donc

pas une action conçue in factura, mais bien une action in jus.
1982. Terminons cette matière en faisant remarquer que la

rédaction infacturn est susceptible, en certain cas, de se présenter
avec une précision plus ou moins rigoureuse; qu'en effet elle peut
être conçue soit de manière à laisser encore au juge à faire une

appréciation juridique ou morale du fait énoncé, soit de manière
à le renfermer strictement dans la vérification d'un fait matériel-
lement précis; de telle sorte qu'on peut rencontrer dans le droit

romain la rédaction in factum d'une action déjà in factum par
sa propre nature. Tel est le cas de l'action de dolo malo. En

effet, bien que cette action soit prétorienne et toujours conçue
in factum poser au juge cette question de fait: CIs'il y a eu dol

dans l'affaire de la part du défendeur, » c'est lui donner la mission

de rechercher les actes du défendeur, de les apprécier morale-
ment et juridiquement, et de décider enfin s'ils constituent ou

non un dol. Mais cette appréciation à faire disparaîtra, et la

mission du juge deviendra beaucoup plus étroite, s'il lui est posé

pour question seulement de savoir si le défendeur a fait tel acte

formellement précisé dans la formule. Alors le juge n'a plus qu'à
vérifier l'existence ou la non-existence de cet acte, sans s'inquiéter

(1) I)IG.2. 14. Depactis. 7. § 2. f. Ulp. : 4 Julianusscribitinfactumactio-
nema praetoredandam.Ille (Mauricianus)ait civilemincerti actionem,id est

proescriptisverbis, sufficere,esse enim contractum,etc. 1 — DIG.19. 5. De

prascript. verb. 1. § 2. f. Papin. : «Infactumcivilisactio. 1—6. f. Nerat.:
« Civili intentioneincerti agendum.1- 15. f. Ulp. : a Civilisactio oriri

potest, id est prœscriptis verbis.1— Cod. 4.64. De rer. permut. 6. const.
Diocl.et Maxim.: a Prœscriptisverbisincertamcivilemdaudamactionem.1
— (2)DIG.19.5. Deprœscr.verb. 2. f. Gels,et 3. f. Julian.— (3)Cod.2. 4.
Detransacl. 6. const. Alex.
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de le qualifier ou non de dol. Cette dernière conception est celle

de l'action de dol mitigée, tempérée (in Jacturn composila in

factum temperata). Le préteur y recourait en certains cas, et

notamment à l'égard de certaines personnes contre qui il ne
voulait pas donner l'action de dol, à cause de l'infamie qu'elle
entraînait pour celui qui était condamné (1). L'action quod metus

causa était susceptible du même tempérament, que nous verrons
se reproduire aussi dans les exceptions (2).

Actionsde droitstrict (strictijuris judicia),de bonnefin (bonæfidei).
— Actionsarbitraires (arbitrariae).

1983. La division des actions que nous abordons ici se lie,
comme la précédente, à la rédaction de la formule; mais d'une
manière beaucoup moins intime, et seulement sous le point de
vue de l'étendue des pouvoirs qui y sont conférés au juge.

1984. Dans la plus ancienne des actions de la loi, dans l'action

sacramenti, nous avons vu le juge, strictement renfermé dans cette

mission, déclarer, d'après les principes du droit quiritaire, si le

sacramentum était justum ou injustum (ci-dessus, nO' 1859 et

1870). Et même sous le dernier état des actions de la loi, lors-

qu'il ne restait plus à l'action sacramenti aucune application
en matière d'obligations, l'action per condictioncm, qui avait
recueilli son dernier héritage, avait succédé aussi à sa rigueur :
le demandeur y soutenait que le défendeur était obligé de lui

transférer en propriété une chose certaine (dare certain pecuniatn
ou rem certam) : là-dessus, c'était tout ou rien, l'obligation
existait ou n'existait pas, selon les principes du droit quiritaire;
il n'y avait pas de milieu. — L'action de la loi per judicis postu-
lationem, au contraire, laissait au juge, dans beaucoup de cas,
une certaine latitude d'appréciation, soit quant à l'objet de l'obli-

gation, ou des obligations réciproques qu'elle embrassait, soit

même quant à leur existence. Aussi le juge y prenait-il fréquem-
ment le nom d'arbiter (ci-dessus, nIl 1872 et 1882).

Cette opposition, quant aux pouvoirs du juge, entre les actions

de la loi sacramenti ou per condictionem d'une part, et la judicis

postulatio de l'autre, a passé dans le système formulaire. Avec

cette particularité, que ce qui résultait, dans les actions de la loi,
du mode même de procéder, il a fallu, dans le système formulaire,
l'obtenir au moyen de la rédaction de la formule, dont les termes

ont dû être empruntés, probablement, ici comme dans plusieurs
autres cas, à quelques-unes des anciennes paroles qui se pronon-

çaient dans les actions de la loi.

(1) DIG.4. 3. De dolo malo. 11. § 1. f. UIp. : « Quibusdampersonisnon
dabitur,ut putaliberisvellibertis, adversusparentespatronosve,cumsit famosa.
Sed nea huuiiliadversuseumqui dignitateexcellit., etc., in liorumpersona
dicendumest, in factum verbistemperandamactionemdandam, ut bonœfidei
meutiofiat, a — 1^2)Ci-dessous,tit. 13. § 1.
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1985. Si la formule civile, c'est-à-dire posant une question de
droit (in jus concepta), ne confère au juge aucun pouvoir parti-
culier et exceptionnel, le juge est renfermé dans la décision d'une

question de droit civil, il ne peut se régler que sur les principes
de ce droit, sans prendre en considération aucune circonstance

quelconque d'équité ou de bonne foi en dehors de ces principes.
Mais si la formule civile contient, ajoutés à la question de droit

qu'elle pose, ces mots, EXFIDEBONA;ou ceux-ci, employée dans
l'action de fiducie et qui ont un cachet d'antiquité plus prononcé,
UTINTERBONOSBENEAGIEROPORTET; ou bien ceux-ci, usités dans
l'action )-ei uxoi-ioe, QUODcornus MELIUS,ou d'autres équivalents,
le juge se trouve investi d'un pouvoir plus étendu. Bien que la

question posée soit une question de droit civil, il reçoit la mis-
sion spéciale de prendre en considération toutes les circonstances

d'équité, de bonne foi et de juste convenance, pour décider de
l'existence et de l'étendue de l'obligation ou des obligations réci-

proques qui sont soumises à son appréciation (1).
La première formule constitue plus spécialement un judicium,

et la seconde un arbitrium : le premier, selon les expressions de

Cicéron, directum, asperam, simplex; le second, mitemode-
ratupi (2); dans le premier, le juge portant le titre de judex pro-
prement dit; dans le second, celui d'arbiler (3). —M. de Savigny
a adopté et érigé en système l'opinion de ceux qui pensent qu'il
y avait entre 1 ejudex et les arbitri cette grande différence, que
le judex ne pouvait être pris que sur l'album, c'est-à-dire sur la

liste des citoyens désignés pour remplir les fonctions judiciaires
durant l'année, tandis que les arbitri pouvaient être choisis en

(1) CICÉB,Topic. 17 : « Privata. jndicia maximarumquidem rerum in

jurisconsultorummibividenturesseprudentia. in omnibusigitur iis judiciisin

quibusexfide bonaest additum;ubiveroetiamut inter bonosbeneagier opor-
tet : imprimisquein arbitriorei uxoriœin quo est: quodœquiusmelills,parati
esse debent. Illi enimdolummalum,iili fidembonam,illiœquumbonum;illi

quid sociumsocio; quid eum qui negotiaalienacurasset,ei cujus ea negotia
fuissent;quid eum qui mandasset,eumvecui mandatumesset, attcrumalteri
præstarc oporteret; quid virum uxori, quid uxoremviro, tradiderunt.» -0

(2) CICÉROiPro Rose. c. 4. : 0;Aliudest judicium, aliudarbitrium.Judi-
ciumest pecuniœcertœ;arbitriumincertæ.Adjudiciumhocmodovenimus,ut
totainlitem aut obtineamusaut amittamus: ad arbitriumhocanimoadimus,ut

neque nihil, neque tantum quantumpostulavimus,consequamur.Ejusrei ipsa
verba formula;testimoniosunt. Quidest in judicio; dircctum,

aspcrum,
sim-

lex
: SIPARETH. S. 700 DARIOPORTERE.Hic nisi planumfacitH. S. 700 ad

libellamsibi deberi, cansamperdit. Quid est in arbitrio?mite, moderatum:
QUANTUMÆQUIUSMELIUSIDDARI.Ille tamenconfiteturplusse petereqnamdebea-

tur, sed satis superque habere dicit quod sibi ab arbitrio tribuatur. Itaque
caussealter confidit,alter diffidit.DCicéronne parle ici, sousle nom dejudi-
cium, que de l'action éminemmentde droit strict, la condictiocertœpecu-
niœ; et non de la condictioincerti, qui en a été déduite par extension.—

(3) Les Institutsde Justinien,bienqu'à cetteépoque,où la procédureesttoute
extra ordinem,il ne plisse plus être questionde cettedifférenceentrelejudex
et l'arbiter, en ontgardéencoreune tracenominale(apudjudicem arbitiosve)
dansle § 1 du tit. 6. Deactionibus,liv. 4.
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dehors de cette liste. Cette opinion, que nous étendrions difficile-
ment jusqu'à l'époque antique et patricienne dans laquelle régnent
exclusivement les actions de la loi (ci-dess., n° 1852), nous paraît
bien plus probable, quoique non prouvée, pour l'époque de la

procédure formulaire, qui est celle, d'ailleurs, où le pouvoir judi-
ciaire se dispute entre les diverses classes de citoyens, et où des
listes annuelles sont dressées, et affichées (1). Dans le troisième

système, celui de la procédure extra ordinem" il n'en est plus
question. -

En des termes plus récents que ceux de Cicéron, termes déjà
usités au temps de Gaius, les actions de la première classe ont
été appelées actions de droit strict (stricti juris fudicia); et celles
de la seconde, actions de bonne foi (bonœ fidei judicta).

Toutefois, M. de Savigny a parfaitement raison de faire remar-

quer que cette division en actions stricti juris ou bonœfidei n'est

pas synonyme exactement de celle-ci, judicium ou arbitrium Cette
dernière est plus large, on la rencontre même dans la loi des
Douze Tables, sous le système des actions de la loi (ci-dess.,
no,, 1852, 1871 et suiv.); et sous le système formulaire elle com-

prend toutes les actions, soit civiles, soit prétoriennes, soit pour
contrats ou quasi-contrats, soit pour dèlits ou quasi-délits; car
on peut dire que toutes sont ou des judicia ou des arbitna. Or,
il n'enest pas de même de la division en actions stricti juris
ou bonœ fidei" ainsi que nous allons le voir dans les numéros

qui suivent.

1986. Il est curieux de reconnaître comment ces deux classes
d'actions se sont partagé l'ancien domaine des actions de la loi en
fait d'obligations. Toutes les actions qui ont été qualifiées, dans le

système formulaire, de condictiones certi, c'est-à-dire toutes
celles qui formaient jadis le domaine de l'action de la loi pcr con-
dictionem et quelques cas particuliers de la manus injectio, toutes
celles-là sont éminemment de droit strict (stricti juris) : elles ont

pour but la poursuite d'une obligation civile et unilatérale de trans-
férer en propriété une somme d'argent ou une chose déterminée

(certam pecuniam, ou rem certain dare); leur formule est certa

(1) SÉNÈQUE,De beneficiis,liv. 3. § 7, autant cette question,s'il doit y
avoir une actioncontre l'ingratitudepour les bienfaits, trace le parallèle que
voicientre lejudicium et Xarbitrium: « Illum(judicem)formulaincllldit, et

certos, quosnonexcedat,terminosponit; hujus(arbitri) liberaet nullisastricta

vinculisreligio, et detrahere aliquidpotest, et adjicere, et sententiamsnam,
nonproutlex aut justitia suadet, sed prout humanitaset misericordiaimpulit,
regere. 1— Puis il ajouteque dans les questionsqui ne relèventque de la
raison, que de l'âme: œNon potest ad hœc sumijudex ex turba selectorum,
quemcensusin album, et equestrishereditasmisit. » — Cecidit bien, ce qui
est connu,que lesjuges se prennentsur l'album, maisne dit pas s'il en est ou
non demêmedesarbitri. Le passageest doncpeu concluant.D'autantplusque
la thèse de Sénèque, quant à l'ingratitude, est qu'il ne doit y avoir aucune
action,nijudiciumni arbitrium.



560 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV. IV.

dans son mtentio; quant à la condemnatio, elle y est, lorsqu'il
s'agit de somme d'argent fixe, certeopeciinioe; et pour tout autre

objet certain, QUANTIEA RESERIT. — Toutes celles qui ont été

qualifiées de condictiones incerti , c'est-à-dire une partie de
l'ancien domaine de la judicis postulatio, sont aussi aclions de
droit strict (strictijuris) : elles ont pour but la poursuite d'une

obligation civile et unilatérale, de donner une chose indéterminée
ou de faire quelque chose (aliquid incertum dare, vel facere) ;
leur formule est incerta dans son intentio comme dans sa con-

demnatio, avec la rédaction la plus indéterminée, QUIDQUID
PARET,etc. Mais précisément à cause de cela, bien qu'elles soient
de droit strict, elles servent comme de transition vers les actions
de bonne foi. — Enfin tout le surplus du domaine de l'action de
la loi per judicis postulationem constitue les actions de bonne foi

(bonæjidel) : elles ont pour but la poursuite d'obligations civiles,
mais bilatérales le plus souvent et indéterminées; leur formule
est incerta, avec la rédaction la plus indéterminée, QUIDQIJID

PARET,etc., et de plus avec adjonction de ces mots EXFIDEBONA,
ou d'autres équivalents.

— Ainsi, Vintentio, dans ces trois cas,
est: certam pecuniam, ou aliquid certum dare oportere, pour
le premier; quidquid dare facere oportet, pour le second; et

quidquid dare facere prœstare oportet ex jide bona, pour le

troisième. Intentio certa ou incerta pour les actions de droit

strict; mais toujours incerta pour les actions de bonne foi.

1987. La règle générale, c'est que les actions civiles sont de

droit strict; il n'y a d'exception que pour celles qui, par spécialité,
ont été successivement, à mesure des progrès du droit, attribuées

jadis à l'action de la loi per judicis postulationcm (ci-dessus,
n" 1872 et suiv.); et plus tard, sous le système formulaire, ran-

gées parmi les actions de bonne foi. Aussi, pour les désigner,

procède-t-on par énumération; et leur nombre s'accroît avec le

temps. Nous trouvons une de ces énumérations dans Cicéron (1),
et voici celle que donne Gaius pour son époque: « Sunt autem

bonae fidei judicia haec ex empto vendito, locato conducto, nego-
tiorum gestorum, mandati, depositi, fiduciae, pro socio, tutelae,
commodati (2). » Nous en trouverons encore une autre, avec

quelques termes de plus, dans les'Instituts de Justinien.

1988. De ce que le juge, dans les actions de bonne foi, est

(1) CICÉR.De ofic. 111.15. 17 : « Sed quid sint boni et quid sit beneagi
magnaquœsfioest. Q. quidemScaevola,pontifexmaximus,sllmmarnvimdice-
bat esse in omnibusiis arbitriis in quibus adderetur ex fiàe bona : (idcique
bonœnomenexislimabatmanerelatissime,idqueversariin tutelis, societatibus,
fiduciis,mandatis,rebusemptisvendifis,conductislocafis,quibusvitfesocielas
conlinerelur: in his magni esse judicis statuere (præserlimcum in plerisque
essentjudiciacontraria)quidquemquecuiqueprœstareoporteret 1— Cicéron
ne parait pasdonner ici une énumérationcomplèteet limitative.'Cellede Gaius

comprenden plus les actionsnegotiorumgestorum, depositiet cUlIlmodati.—

(2) GAI.Comm.4. § 62.
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chargé, par la formule même, de statuer sur la cause ex fide bona,
ou ut inter bonos bene agier oportet ou bien encore quod œquius
melius, il suit qu'il doit, par cela seul, faire entrer dans son appré-
ciation, soit pour l'existence, soit pour l'étendue de l'obligation,
tout ce qu'exigent l'équité et la bonne foi. En conséquence:

1° Tout fait de dol, tant de la part du demandeur que de la

part du défendeur, doit être pris par lui en considération, sans

qu'il soit nécessaire pour le demandeur de recourir à une stipu-
lation spéciale contre le dol (clausula doli, cautio de dolo), ni à

l'action prétorienne de dolo malo, et sans qu'il soit nécessaire au

défendeurde faire insérer dans la formule aucune exception de dol,
ni toute autre déduite d'un principe de bonne foi: de telle sorte

que ni l'action ni l'exception de dol n'ont lieu dans ce cas. (tCes-
sat de dolo actio,, dit Ulpien en parlant de l'action de dol en

présence d'une action de bonne foi (1). « Judicium fidei bonae
continet in se doli mali exceptionem,), dit Julien au sujet de

l'exception; «bonaefidei j udicio exceptiones pacti insunt,» dit Paul;
«officio judicis (exceptio doli mali) continetur", dit-il ailleurs (2).

2° Tout ce qui est d'usage commun dans les mœurs et dans la
coutume doit être suppléé d'office par le juge en ces sortes d'ac-
tions: «Ea quae sunt moris et consuetudinis, in bonae fidei judiciis
debent venire (3). »

30 Si le défendeur a lui-même à réclamer du demandeur l'exé-
cution de quelque obligation se rattachant à la même cause, le

juge doit en tenir compte et ne prononcer de condamnation contre
ce défendeur que compensation faite, sans qu'il soit nécessaire

que ce pouvoir de compensation lui soit spécialement donné par
la formule; car, dit Gaius, il est contenu d'office dans sa mission
de juger exJide bona (4). Ceci est éminemment convenable aux

genres de contrats ou d'affaires qui donnent naissance aux actions
de bonne foi: affaires contenant presque toutes des engagements
réciproques (ultro citroque) entre les parties; tandis que dans

(1)DIG.4. 3. De dol. mal. 7. § 3. f. Ulp. : «Si (de dolo)non est cautum,
in ex emptoquidemactionecessatde dolo actio, quoniamest ex empto; in
ex slipulatu,de doloactionecessariaest. » — (2) DIG.30. De leqat. (1.) M.
§ 5. f. Julian.— 18. 5. De rescind.vend. 3. f. Paul. — Vatic.J. R. Fragm.
§ 94. — Dansl'exceptionde dol sont comprisestoutes cellesqui, étant fon-
dées sur la bonne foi, peuventse ramener à une exceptionde dol : telles
sont cellesde violence,de pacte, etc. Maisles exceptionstirées d'une autre
considérationque celle de la bonnefoi, par exemple

les
exceptionsrei judi-

calœ, litis residuœ, cognitoriœ,procuratoriœ, quodfacere possit, ne sont

pascomprisesdepleindroitdansla formulebonœfidei, et ellesontbesoin,par
conséquent,d'y être inséréesspécialement,ainsique nousle verronsplusloin.
— (3) DIG.21. 1. De œdilit. edict. 31. §20. f. Ûlp.— Noussavonsde plus
que les pactesinsérés in continentidans un contratde bonne foi font corps
aveclui, et que l'exécutions'en poursuitpar l'actionmêmedu contrat(ci-des-
sus, nO1580). — (4) GAI.Comm.4. § 63 : »Judici nullam. compensatioms
rationernhahere. formulasverbis praecipitur,sed quia id bonaefideijudicio
convenieusvidetnr,ideoofficiaejus continericreditur.»
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l'action de droit strict il ne s'agit jamais que d'une obligation
unilatérale (1).

4° Enfin les fruits des choses dues, ou les intérêts s'il s'agit de
somme d'argent, sont mis, dans ces sortes d'actions, à la charge
du débiteur à partir du moment où il a été en demeure, sans
nécessité d'aucune interpellation, parce que dès ce moment il a
été en faute; et c'est aux actions de bonne foi qu'il faut appliquer
entièrement ce que nous avons dit à cet égard (ci-dess., n° 1657).
ccIn bonae fidei contractibus ex mora usurae debentur (2). »

1989. Dans les actions de droit strict, au contraire, le juge ne

prononce absolument que sur l'obligation unilatérale du défen-

deur, et d'après les principes stricts du droit civil qui la concernent.
Les faits de dol de la part soit du demandeur, soit du défendeur,
ou les autres dettes à opposer en compensation, doivent être l'objet
d'actions séparées et spéciales, ou ne peuvent être prises en con-
sidération qu'au moyen d'exceptions ou de modifications insérées
dans la formule. Quant aux intérêts et aux fruits, il y a des dis-
tinctions à faire, et généralement, sauf diverses exceptions, ils

ne sont accordés qu'à partir du moment de la litis contestatio (3).

(1) C'estpour celaque danscessortesde contratset d'affairesles partiesont
chacune une action; soit dès le principe, quand les obligationsréciproques
prennentnaissanceà l'instantmême,commedansla vente,le louage,la société:
soit aprèscoup, lorsquel'obligationne résultepourl'une despartiesquede faits

postérieurs,commedans le commodat,le dépôt,le gage, le mandat, la gestion
d'affaires, la tutelle, etc.; d'où la distinctionentre l'action directa et 1action
contraria.-Voilà pourquoiCicérondit quedansla plupartdesactionsde bonne
foi se trouventdesjudicia contraria (ci-dess.,p. 560,note 1).- (2) «In bonae
fidei contractibusex mora usuraedebentur.1 DIG. 22. 1. De usur., 32. § 2.
f. Marcian.)—Le fragment34, tiré d'Ulpien, au mêmetitre, est ainsiconçu:
« Usuraevicemfructuumobtinent; et merito non debenta fructibusseparari:
et ita in legatis, et fideicommissis,et in tutelœactione, et in cœterisjudiciis
bonaefidei servatur.» Ces mots in legatis jurent avec le reste et sembleraient

indiquer que la même règle s'appliqueraitaux actionsde droit strict, car la
condictioex testamentodonnéeà raisondes legsest de ce nombre.M.PILETTB,
docteur en droit de notre Faculté, a faitremarqueravecsagacitéet avecraison

que le texted'Ulpiendevaitporter: «in legatissinendi moaoi, dernierstermes

qui auront été supprimésdans la compilationdu Digeste, puisquecette sorte

particulière de legs n'y est plus distinguéedes autres. Nouslisons, en effet,
dansGains,2, § 280 : t Fideicommissorumusuraeet fructusdebentur,si modo
moramsolutionisfeceritqui fideicommissumdebebit; legatorumverousursenon
debentur; idquerescriptodiviHadrianisignificatur.SciotamenJulianoplacuisse.
in eo legatoquodsinendi modorelinquitur, idemjuris esse quodin fideicom-

missis; quamsententiamet bis temporibusmagisobtinerevideo,1 — Il n'en
reste pas moinsvrai que dans la législationde Justinienles intérêtssont dus,

exceptionnellement,pour tous les legs, à partir de la demeure;et cette excep-
tion faiteauxrèglesconcernantles actionsde droit strict est conformeà l'esprit
de cette législation,lequela été de transportertousles avantagesdes legs aux
fidéicommis,et réciproquement(ci-dess., t. II, n°848). - (3) DIG.12. t.
De reb. credit. 31. pr. f. Paul. — La condictioindebiti est au nombre des
actionsdans lesquellestous les fruitsperçus par le défendeur,mêmeavantla
litis contestatio, doiventêtre restitués.DIG.12. 6. De cond. indeb. 65. § 5.
f. Paul.; 15. f. Paul. Quelquesautresactionsde droit strict, qui ont également
un caractèrerestitutoire, sont dansle mêmecas.
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36.

1990. Tout ce qui vient d'être dit laisse en dehors les actions
réelles. En effet, le système formulaire, ense substituant aux actions
de la loi, a distribué entre les judicia stricti juris et les judicia
bonœJidei le domaine des actions de la loi per condictionem et

per judicis postulationem, c'est-à-dire la poursuite des obliga-
tions. Mais qu'a-t-il fait du domaine de l'action de la loi sacra-

menti, c'est-à-dire des réclamations de droits réels, unique
application du sacramentum à sa dernière époque? La procédure
formulaire, pour cet héritage, qu'ellea recueilli aussi, mais en
dernier lieu, a créé une troisième sorte d'action ou de formule,
l'action arbitraire (actio ou formula arbitraria). La filiation

historique des idées et des institutions vient, selon moi, jeter
sur cette création la plus vive clarté.

1991. En effet, j'ai déjà dit (n" 1924 et 1937) combien la

procédure formulaire, avec sa condamnation toujours pécuniaire,
était peu appropriée aux réclamations de propriété et d'autres
droits réels, et comment on parvint à l'y étendre en passant du
sacramentum àla procédureper sponsionem, qui n'enétait qu'une
imitation; puis enfin de celle-ci à la formula petitoria. Or,
dans l'action de la loi sacramenti, celui qui obtenait du magistrat
la possession intérimaire était obligé de donner à son adversaire
des répondants pour la restitution de la chose et des fruits en cas
de perte du procès (prœdes litis et vindiciarum, n° 1866). De

même, dans la procédure per sponsionem, le possesseur défen-
deur fut obligé de donner une satisdation pour cette même resti-
tution (stipulatio pro prœde litis et vindiciarum, n° 1924).
Enfin, cette idée expresse de la restitution de la chose et des fruits

à faire par le défendeur, si le demandeur était reconnu proprié-
taire, passa jusque dans la formula petitoria, en ce sens que le

juge y fut chargé, une fois la propriété du demandeur justifiée à

ses yeux, d'ordonner cette restitution, et de ne prononcer de con-

damnation pécuniaire contre le défendeur que faute par celui-ci

de restituer: de telle sorte que s'il restituait, il devait être absous.

Remarquez que dans la procédure per sponsionem la sponsio
n'étant pas sérieuse, mais seulement comminatoire et préjudi-
cielle, la seule conséquence pour le défendeur qui perdait, c'était

d'être tenu, lui et son fidéjusseur, par leur promesse de restituer,

laquelle, faute d'exécution volontaire, ne pouvait se résoudre

qu'en une condamnation pécuniaire. Ce fut cet effet qui fut trans-

porté à peu près dans la formulapetitoria, autant du
moins que

la simplification du procédé pouvait le comporter; et cela à l'aide

de ces seules expressions, NISIRESTITUAT,mises dans la formule, à la

suite de la condemnatio : CONDEMNATONISIRESTITUAT(1), ou à la

suite de l'intentio: «Si paretfundum Capenatcm quo de agitur ex

iure Quiritium Servilii esse, nequeis fundus restituatur, etc. (2),
ainsi que nous l'avons déjà expliqué (ci-dess., n° 1937). ----

(1) GAI.Comm.4. § 47. — (2)CICKR.In Verr. II. 12.
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1992. Telle est la formula arbitraria. Elle tire son nom de
l'ordre préalable (jussus ou arbitrium) que le juge donne au
défendeur de restituer, ou, pour parler plus généralement, de
satisfaire le demandeur dont le droit est reconnu (1). Le carac-
tère distinctif de ces sortes d'actions consiste dans ce jussus ou
arbitrium préalable.

1993. Le juge règle son arbitrium, c'est-à-dire sa décision,
sur la restitution à faire, ou, plus généralement, sur la satis-
faction à donner au demandeur, selon l'équité et la bonne foi (ex
aequo et bono) (2): c'est même de là, sans doute, qu'est venu à
cet ordre le nom d'arbitrium. Si un délai paraît convenable pour
faire cette restitution, le juge le détermine (3). —M. de Savigny
conclut de ce caractère que toutes les actions arbitraires consti-
tuaient des arbitria et non des judicia, ence sens que la con-
naissance en était renvoyée à un ou à plusieurs arbitres, et non
à un judex.

1994. Il est possible, ce que toutefois j'ai peine à croire en

présence des nécessités mêmes de la nature d'affaires dans les-

quelles s'emploie la formula arbitraria, en présence des pouvoirs
de commandement (imperium) du magistrat, et de l'usage qu'il
en a fait en tant de circonstances pour vaincre les résistances con-
traires au droit, et pour protéger efficacement les poss2ssions et
les propriétés, il est possible que dans le principe le jussus du

juge n'ait été obligatoire que d'une manière indirecte, c'est-à-dire

par la seule crainte de la condamnation. Mais de bonne heure,
à coup sûr, il put être exécuté de force, même contre le gré du
défendeur: manu militari, disent les textes, c'est-à-dire par le

ministère des agents de la puissance publique dont disposait le

magistrat. Il semble que déjà sous Cicéron il en était ainsi (4).

L'opinion n'est pas admissible qui ne voit dans cette expression
manu militari qu'une interpolation du temps de Justinien. De

cette manière le système formulaire, bien que les condamnations

y fussent toutes pécuniaires, atteignit ce résultat important, que
celui qui réclamait une propriété ou un droit réel quelconque était

(1) GAI.Comm.4. § 163: t Is cumquo agitur
accipit

formulamquœappel-
laturarbitraria: namjudicisarbitriosi quidrestitoivel exbiberidebeat, id sine

pœnaexhibetvelrestituit,et ita absolvitur:quodsi necrestituatnequeexbibeat,
quantiea res est condemnatur.1-

(2) Ci-dessous, § 31. in fine. — Maisil n'y a que cettepartie de l'action
dans laquellele

juge
ait pouvoirde déciderex œquoet bono; car, du reste,

l'actionarbitrairen est pasuneactionde bonnefoi; le juge ne peut pasy sta-
tuer ex cequoet bonosur l'existencedu droit; et ce qui le prouve, commel'a
fort bien fait remarquerM. Ducaurroy,c'est que l'exceptiondoli mali n'y est

pas sous-entendue,puisqu'onla trouvefréquemmentopposéeà la rei vindi-
catio. (Ci-dessus,tom. II, n09396 et au § suivant,et DIG.10. 4. Adexhib. 3.
S 13. f. UlD.) - (3) Ci-dessous, tit. 17, S 3. — (4) <Nonnecesseerit
L. Octaviojudici cogéréP. ServiliumQ. Catulofundumrestituere, aut con-
demnareeum, 1dit CICÉRON,aprèsavoirrapportéla formulearbitrairede l'ac-
tion pétitoiredansle passagecité à la pageprécédente,note2.
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restitué dans la chose même objet de son droit (1). Telle fut la grande
utilité des actions arbitraires, ce qui les rendait même indispen-
sables dans la procédure par formules. Toutefois, ce principe de

l'exécution forcée du jussus préalable n'est pas vrai pour toutes
les actions arbitraires sans exception: il s'applique à toutes celles
dans lesquelles il s'agit d'une restitution de chose corporelle à

faire (2), et aussi, je pense, d'une exhibition. Mais dans quelques
cas particuliers, où la satisfaction était d'une autre nature, l'obéis-

sance au jussus restait facultative pour le défendeur, sauf la con-

damnation qui l'attendait pour n'avoir pas obéi (3).
1995. Si le jussus reste inexécuté, soit par la résistance, soit par

la faute du défendeur, celui-ci doit être condamné. La condamna-

tion est rédigée dans la formule d'une manière incerta: « QUANTI
EA RESERIT.» Le montant en est fixé par le juge, quelquefois
selon sa propre appréciation; mais, dans la plupart des cas, d'après
le serment déféré au demandeur lui-même sur l'indemnité qui peut
lui être due (4). C'est là une punition de la résistance du défen-

deur. — Si l'exécution du jussus n'a lieu que pour le principal,
par exemple si la chose est restituée, les fruits et autres accessoi-
res doivent seuls faire l'objet de la condamnation (5).

— Enfin, si,
de gré ou de force, 1 e jussus est entièrement exécuté, de manière
à donner pleine satisfaction au demandeur, le défendeur doit être

absous. C'est par là que le juge termine sa mission.
1996. La formule arbitraire, comme nous venons de le voir

par son origine et ses résultats, forme un genre à part, destiné

spécialement aux actions in rem; tandis que la formule stricti

funs et celle bonœJidei constituent deux autres genres particu-
lièrement propres aux actions in personam.

—
Cependant aux

actions réelles, qui sont toutes arbitraires (6), sont venues, par

(1) DIG.6. 1. De rei vindic.9. f. Ulp.: a libi elliruprobavirem meamesse,
necessehabebitpossessor reslituere.1 — 68. f. Ulp. : * Qui restituere jussus
judicinon paret, contendensnon posserestituere, si quidemhabeatrem, manu
militari. officiojudicisabeo possessiotransfertur,et fructuumduntaxatomnisque
caussenominecondemnatiofit. 1

(2) Voir la note précédente.— (3) Tel est le cas de l'actionarbitraire de
eo quodcertoloco, dontnousauronsà parler plus loin. — (4) DIG.12. 3. De
in litemjurando. 5. f. Marcian.: » In actionibusin rem, et in ad exhibendum,
et in bonæfideijudiciisin litemjuratur. § 1. Sedjudexpotest praefinerecertam
summamusquead quamjuretur; licuitenim et a primo non deferre. § 2. Item
etsijuratumfuerit, licetjudici vel absolvere,velminoriscondemnare.» — DiG.
6. 1. De rei vind. 68. f. UIp. : t Qui restituere jussus, judici non paret.
siquidemdolo fecit quominuspossit (restituere), is quantumadversariumsine
ullataxationein infinitumjuraveritdamnandnsest. Si veronecpotestrestituere,
nec dolofecitquominuspossit: non plurisquam(qnanti)res est, id est, quanti
adversariiinterfuitcondemnandusest. Hœcsententiageneralisest, et ad omnia,
siveinterdicta,siveactioaesin rem, sivein perr-onamsunt,exqtiibus arbitratu
judicisquidrestituitur,locumhabet. «— DIG.10. 4. Ad exhibendum.3. § 2.
f. Ulp. : «Praetereain hacactionenotandumest, quodreus contumaxpcr in litem
jusjurandumpetitorisdamnaripossitei, judicequantitatemtaxante.» —(5) Vovez
la note lrede cette page,à la fin. - (6) Ci-dessous,lit. 17. §2,

Q
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exception, se joindre, en la même qualité, deux actions civiles

in personam dans lesquelles il y a aussi une restitution ou une
exhibition à faire, points éminemment susceptibles de l'applica-
tion d'un arbitriiim préalable, et qui d'ailleurs offrent un certain

rapport avec le droit de propriété. Ce sont l'action ad exltibendltm
préliminaire pour arriver à la rei vindicatio (1) ; et l'actionfinium
regundorum qui, suivant les expressions de Paul, pro vindica-
tione rei est (ci-dess., n° 1962), et dans laquelle le juge peut
avoir à donner aux parties le jussus ou ordre préalable de faire
les restitutions nécessaires, d'abattre des arbres ou des construc-

tions, pour le rétablissement des limites (2). - Il faut y ajouter
l'action de eo quod certo loco, dont la formule, bien qu'intro-
duite utilement par le préteur, avait une intentio civile (in jus

concepta), mais légèrement modifiée, de manière à en faire une
action arbitraire d'une nature toute particulière, sur laquelle nous
aurons à revenir (3).*— Enfin nous trouvons dans Gaius une for-
mule dans laquelle l'action de dépôt, qui, par sa nature, est une
action de bonne foi, est rédigée de manière à recevoir également
le caractère arbitraire, par l'adjonction des mots nisi restituat
ou eamque dolo malo redditam non esse; et il en est de même

pour l'action de commodat (4).
1997. En somme, voilà donc quelleaété, entre les actions formu-

laires, la répartition des cas régis autrefois par les actions de la loi:

1° Aux condictiones certi, actions éminemment de droit strict,
tous les cas de l'ancienne condictio et quelques-unes des spécia-
lités de la manus injectio;

2° Aux condictiones incerti, actions de droit strict, mais avec

une formule incerta, servant comme de transition vers les actions

de bonne foi, une partie des cas de la judicis postulatio ;
3° Aux actions bonœ fidei tout le surplus des cas de cette der-

nière action de la loi, notamment ceux où existent des obligations

réciproques (ultro citroque);
4° Enfin, aux actions arbitraires, toutes les pétitions de droits

réels, c'est-à-dire les cas de l'action de la loi per sacramentum

en son dernier état d'application; plus, à cause de leur caractère

restitutoire ou exhibitoire, les deux actions personnelles, adexhi-

bendum et jinilllll regundorum, qui jadis appartenaient à la

judicis postulatio ou même les actions depositi et commodati.

C'est ainsi qu'on voit, matériellement pour ainsi dire, la liaison

(1) Ci-dessous,31. — (2) DIG.10.1. Finiumregund.arg 2. § 1. f. mp; 4.

§3. Paul.;8. § 1. f. Ulp. —(3) DfG.13. 4. Deeoquodcert.toc. 2. pr. f. Ulp.;
3. f. GAI.;5. 7et10. f. Paul.- Ci-dessotis, § 31. — (4) GAI.4. § 47, tant la
formulein jus, danslaquelleon est parfaitementautoriséà interpréter1abré-
viationN. R. par nisi restituai, quela formuleinfactum qui la suit.- Ce qui
se trouveconfirmépar les textessuiv.du Digeste: 13. 6. Commodati.3. § 3.
f. Ulp.— 16. 3. Depositi.1. §21. f. Ulp. cNisi restituât;» et 22. f. MareeU,
» Si res non restituetur,1
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des institutions successives, leur transformation et leur génération
les unes par les autres.

1998. Tout ce que nous venons de dire est exclusivement propre
aux actions civiles, avec une formule in jus concepta, c'est-à-
dire posant une question de droit civil. Mais que décider des actions

prétoriennes in factum, c'est-à-dire posant seulement une ques-
tion de fait dans leur intentio ? Ont-elles été rangées par les pré-
teurs dans l'une ou dans l'autre des trois classes qui précèdent ?
- Les actions infactum ne peuvent pas être stricti juris; car ne

posant pas une question de droit civil, on ne peut pas dire que le

juge y soit renfermé dans les principes rigoureux de ce droit (1).
— Par la même raison il n'est pas nécessaire d'y ajouter EXFIDE

BONA,pour autoriser le juge à sortir de ces principes, puisqu'il

n'y est pas renfermé. En ce sens il est vrai de dire que les actions

in factumne sont ni stricti juris ni bonœJidei, et qu'elles restent
absolument en dehors de cette division. — Mais plusieurs d'entre
elles sont arbitraires, parce que l'ordre préalable de restituer,
ou de satisfaire le demandeur, peut y être d'une aussi grande
utilité que dans les actions de droit civil. Ainsi, toutes les actions

prétoriennes in rem sont arbitraires : non-seulement celles qui
sont conçues in jus à l'aide d'une fiction, mais aussi celles qui
sont conçues simplement in factum. Parmi les actions personnelles
in factum sont aussi arbitraires les actions quod metus causa
et de dolo malo parce que, bien que personnelles, elles tendent

également à procurer une restitution (2).

Enfin, les interdits exhibitoires et restitutoires, lorsqu'on n'y

employait pas la procédure per sponsionem, donnaient lieu éga-
lement à une formule arbitraire (3).

— De telle sorte que si l'on

cherche le caractère général qui détermine l'emploi de cette for-

mule, et qui rend, en conséquence, les actions arbitraires, on

verra, sauf l'action de eo quod certo loco qui est à part, que c'est

toujours cette circonstance qu'elles contiennent soit une restitution,
soit une exhibition à faire (4).

1999. Mais, puisque les actions in factum n'étaient ni stricti

juris ni bonoefidei, quelle était donc leur nature, lorsqu'elles
n'étaient pas arbitraires? Je crois que l'étendue des pouvoirs du

juge y dépendait entièrement de la nature du fait posé en question,
et de la condemnatio indiquée comme devant en être la suite.

En effet, 1° les faits sont plus ou moins complexes. Tantôt la

question qui les concerne emporte par elle-même la nécessité d'une

(1) GAI.Comm.4. SS45 et 46. — Ci-dessus,nos1912 et suiv., 1971et suiv.
— (2) DIG.4. 2. Quodmetuscaus. 14. § 4. f. Ulp.— 4.3. De uol. mal. 18.
f. Paul.— (3)GAI.Comm.lt. SS141. 163 et 165.— (4) DIG.6. 1. De rei vin-
dic. 68. fr. Ùlp., dans lequelle jurisconsulte,après avoir traité de l'ordre de

restituer, ajoute: « Uséesententiageneralisest, et ad oninia, sive interdicta,
siveactionesin rem, sive in personamsunt, ex quibus arbitratu judicis quid
restituitur,locumhabet. *
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appréciation, soit morale, soit même juridique: telles sont ces

questions: « Si DEPOSUIT», dans l'action de dépôt rédigée in fac-
tum (1); « si CONSTITUIT", dans l'action de constitut (2); celle de
dolo malo posée généralement, et tant d'autres encore (3). Tantôt,
au contraire, elle n'exige que la vérification, pour ainsi dire maté-
rielle , d'un acte particulièrement décrit et précisé, comme lorsque
le préteur, au lieu de donner généralement l'action de dol, précise
le fait spécial qu'il donne à vérifier (ci-dessus, n° 1982); de même
dans cet exemple que nous fournit Gaius : « Si PARETILLUM
PATRONUMAB ILLOLIBERTOCONTRAEDICTUMILLIUSPRÆTORISINJUS
VOCATUMESSE(4) 5), et dans tous ceux de même nature. Sous ce

premier rapport il n'y a donc rien d'absolu à dire des actions

rédigées infactum. Le juge doit y avoir toute la latitude d'appré-
ciation que comporte la nature du fait posé en question; mais il
n'a que celle-là. Les principes rigoureux du droit civil n'ont rien
à faire ici; c'est le fait, tel qu'il est entendu et caractérisé par la
formule et par le droit prétorien, qui circonscrit le juge en une
mission plus ou moins large ou plus ou moins étroite.

2° La condemnatio indiquée par la formule in factum comme

conséquence du fait vérifié peut elle-même donner au juge plus
ou moins de latitude. Ainsi, on trouve tantôt une condemnatio
certœ pecuniœ tantôt celle-ci: quanti ea res erit, ou quanti
damnuni datum factumve sit, et tantôt cette autre: quantum
bonum œquumjudici videbitur (5). Il est évident que, lorsque la

(1) GAI.Comm.4. 8 47. — (2) DIG.13. 5. De pecun.const. 17. f. Paul.
et 1. 1. f. UIp. — (3) Commel'actionde seputeroviolato, violationqui
n'est condamnablequ'autantqu'elle a été faite dolo malo. DIG.47. 12. De

sep. viol. 3. § 1. f. Ulp. — De même l'actionfuneraria. sur laquelleles

principesprétoriensétaient tout d'équité, et où le juge devait apprécier si
celui qui avait fait les frais funérairesy était personnellementobligeou non;
s'il les avait faits par affectionet par piété, ou seulementcommeavances;
s'il s'était tenupour la dépensedans les limitesconvenables,etc. DIG.11. 7.
De religios. 14. S 6. f. Ulp.: « Hœcactioquaefuneraria dicitur, ex bonoet

œquooritur. iEquumautem accipiturex dignitateejus qui funeratusest, ex
causa, ex temporeet exbonafide., etc. 1 — Ibid.§ 13 « Nonmeramnego-
tiorumgestorumactionemimitari, sedsolutiusaequitatemsequi; cumhocci et
actionisnatura indulget. 1 Ce qui veutdire que le juge apprécierale fait en
s'abandonnantencore plus à l'équité que dans l'actionnegotiorumgestorum:
de telle sorte qu'il pourra accorderle remboursementdes frais funéraires,
mêmes'ilsont été faitsmalgrél'oppositiondes héritiers. - - -

(4) GAI.Comm.4. § 46. — (5) Nousavonsà la foisun exemplede ces trois
sortesde condamnationspouruneactioninfactum, danslesdispositionspénales
de l'édit De his qui effuderintvelejecerint : DIG.9. 3. 1. pr. 5. §§5 et 6. f.

Ulp.— De même.DIG.21. 1. De œdilit. edict.42. f. Ulp.—Et DIG.47. 12.

Desepulc. viol. 3. f. Ulp.
— La condemnatioest encorecertœpecuniœdans

l'exemplecité par Gains,Comm.4. § 46 : SESTESTIUMXNfILLIlr.O:\l'Dlm:\l'A:\I'TO,1
dans l'actionjudicati, qui, sousle systèmeformulaire,estuneactionin factum;
dansl'actionde constitutapecunia, etc. — Elleest incertœpecuniœ, à appré-
cierex œquoetbono, dansl'actionfuneraria, citéeà la noteprécédente;dans
celledonnéecontrelejuge qui litemsuamfecit : DIG.50. 13. De extraordin.

juaic. 6. f. GAI.: * In factumactiouemet in quantumde ea re œquum
religionijudicantisvisumfuerit. 1
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condemnatio est d'une somme certaine, le juge, une fois le fait

vérifié avec toute la latitude d'appréciation que comporte sa nature,
est lié pour le montant de la condemnatio; il n'a que deux partis
à prendre : ou absoudre, ou condamner en la somme indiquée.
Au contraire, dans les autres cas, le montant de la condemnatio

est remis à son appréciation, soit d'après le dommage causé, soit

même uniquement d'après ce qui lui paraîtra équitable.
2000. Mais rien de cela ne signifie que les actions rédigées in

factum soient stricti juris ou bonœ fidei. C'est une idée qui ne

peut s'adapter complétement à leur nature. Pour ceux qui les

considèrent comme des actions éminemment de bonne foi, le

problème consisterait à démontrer qu'elles en produisent toujours
tous les effets: notamment que les exceptions de dol y sont sous-

entendues, de même que celles de compensation. Or, c'est ce que
nous ne croyons pas. Le dol y est pris, d'office, en considération

par le juge, toutes les fois que le caractère constitutif du fait, ou

l'interprétation des principes prétoriens à l'égard de ce fait, le

comporte; mais, hors de là, il faut recourir aux exceptions: c'est
ce que nous disent positivement les textes (1J. Quant aux intérêts

ou aux fruits des sommes ou des choses dues, si la condamnation
est quanti ea res erit, ou surtout quanti bonurn œquumjudici
videbitvr, le juge doit sans doute les prendre en considération du

jour de la oemande; mais si elle est certœ pecuniœ cette faculté

cesse évidemment. — En somme, il n'y a rien à dire d'absolu
sous ce rapport, à l'égard des actions in factum: elles varient

avec la variété des faiis; et nous maintenons notre conclusion :
les pouvoirs du juge y sont plus ou moins étendus, selon la nature

du fait et de la condemnatio posés dans la formule.

2001. Dans les actions arbitraires le défendeur ne devait être

condamné que faute par lui de restituer, ou, plus généralement,
de donner satisfaction au demandeur. Si donc, sur l'ordre préa-
lable du juge, il donnait cette satisfaction, il devait être absous.
— Dans les actions de bonne foi, il devait en être de même si le

défendeur, avant la sentence, s'exécutait volontairement, puisque
le juge ne devait y condamner que s'il reconnaissait dare, facere,
prœstare oportere ex fide bona: or, une fois la satisfaction

donnée, en bonne foi il n'est plus rien dû.—Mais dans les actions

de droit strict, il n'en était pas ainsi. Une fois la formule délivrée

et l'instance organisée, le défendeur doit être condamné si

l'intentio est vérifiée (condemnari oportet) : par suite de la nova-

tion qui s'est opérée, il ne s'agit plus pour lui de son obligation

ancienne, mais de cette nouvelle obligation d'être condamné. Il

(1) UIG.13. 5. De pecunia constiluta. 17. f. Paul. : * Sed et si alia die
offerat, nec actor accipere voluit, nec ulla causa justa fuit non accipiendi,
œquumest succurrireo aut exceptione,autjusta interpretatione. »— Ibid. 31.
f. SeaetoL: *Quœsitumest. an de constitutapecunia conveniripossit, et an
doli exceptioneuti possit? 1
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aura beau s'exécuter volontairement envers le demandeur, il n'en
devra pas moins être condamné (quifljlldicii accipiendi tempore
in ea causa fuit ut damnari debeat). Telle était la rigueur des

principes; et les Proculéiens s'en tenaient à cette rigueur. Mais
les Sabiniens professaient, au contraire, qu'il fallait s'en écarter
et absoudre, dans tous les cas, le défendeur qui s'était exécuté.
C'était ce qu'ils exprimaient en disant que toutes les actions étaient
absolutoires: «Omnia judicia esse absoiutoria (1). u Nous verrons
Justinien adopter et sanctionner législativement leur opinion (2).

2002. Les actions pénales, nées de délits ou comme de délits,
ne sont qualifiées ni stricti juris, ni bonœ fidei ni arbitrariœ j
elles restent à part, avec leur caractère pénal; mais bien certai-
nement elles constituent un judicium et non un arbitrium, étant
déférées à un judex et non à un arbiter.

Actionslégitimes(légitimajudicia), oucontenuesdans le pouvoirdu magistrat
(imperiocontinentia).

2003. Nous arrivons ici à une distinction des actions qui tient
éminemment au privilége de la cité romaine, et qui est propre au

système formulaire. La procédure des actions de la loi était

exclusivement quiritaire; les pérégrins ne pouvaient y être admis:
la ligne de démarcation entre le citoyen et l'étranger était bien
tracée. Mais le système formulaire, en se développant, est venu
commencer une fusion de procédure, et amener entre eux la com-

munication de bien des points. D'une part, les citoyens ont usé

des formules, ils ont usé même des formules rédigées in jactum,
ils ont usé des récupérateurs : toutes institutions originairement
destinées aux pérégrins. D'autre part, les pérégrins ont usé des

actions in jus, à l'aide de fictions; ils ont usé de Yunus judex
réservé jadis au procès des citoyens entre eux. Cependant, dans

cette confusion, une trace de l'antique séparation est restée.

Lorsque l'instance formulaire a été organisée avec la réunion de

ces trois circonstances: à Rome ou dans le rayon d'un mille autour

de Rome, devant Yunus judex, citoyen romain, et entre plaideurs

également tous citoyens, elle a été, comme par assimilation aux

anciennes actions de la loi, qualifiée de légitime (legitimum judi-

cium). Lorsque, au contraire, une quelconque de ces trois

conditions a manqué, on a dit de l'instance qu'elle est contenue

dans le pouvoir, dans Yimperium du magistrat, et on l'a nommée

judicium quœ imperio continetur, ou, selon l'expression romaine,

judicium imperio continens. Ainsi toutes les instances dans les

provinces, ou toutes les instances devant des récupérateurs, même

entre citoyens, étaient des judicia imperio continentia comme

(1) GAI.Comm. 4. § 114 : « Nostri præceptorcsabsolierc eum debere
existimant: nec interessecnjusgeneris fucrit judicium. Et hoc est quodvulgo
dicitur, Sabinoet Cassioplacere omniajudicia esse absolutoria,9 — (2) Ci-

dessous,tit. 12. § 2,
-
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aussi toutes celles dans lesquelles soit le juge, soit l'un des

plaideurs, était pérégrin (1). On voit que les legitima judicia
étaient bien loin de former le plus grand nombre.

2004. Cette distinction ne tient pas à la nature du droit

poursuivi ni à l'origine de l'action: que ce droit, que cette action

dérivent de la loi ou de l'édit, du droit civil ou du droit prétorien,

peu importe (2). C'est une distinction essentiellement de territoire

et de cité, fondée sur cette triple et antique base: Rome et son

rayon milliaire, Yunus judex, la qualité de citoyen chez tous.

2005. Les légitima judicia, bien qu'ils ne constituassent que
des instances formulaires, avaient été, comme par souvenir, assi-
milés pour certains points aux anciennes actions de la loi, dont
ils avaient recueilli quelques principes. - Ainsi, quant à la durée,
le legitimum judicium, de même quel'action de la loi dans son

origine, n'avait pas de limites. Une fois organisées et le juge donné
aux parties, ces instances vivaient jusqu'à ce que le juge eût rendu
sa sentence, n'importe dans quel temps. Ce ne fut que la loi JULIA

judiciaria qui leur assigna pour être jugées le terme de dix-huit

mois, passé lequel elles expiraient (3). Au contraire, 1 a judicium

imperio continens n'avait pas d'autre durée que celle du pouvoir
du magistrat de qui il émanait: Tamdiu valent, quamdiu is qui
ea prœcepit imperium habebit. » C'est même de là qu'il tire son
nom (4). De telle sorte que, lorsque le magistrat vient à mourir ou

quitte ses fonctions pour une cause quelconque, toutes les instances
de cette nature qu'il a organisées s'évanouissent à l'instant, et tout
est à recommencer pour les parties. Il en était ainsi dans les

provinces, à chaque changement de gouverneur, pour toutes les

instances organisées par lui (5). — Quant aux effets, les légitima
judicia furent les seuls qui conservèrent ce principe des actions
de la loi, que l'action une fois exercée est épuisée de plein droit,
et que le demandeur ne peut plus agir de nouveau pour le même

objet: encore ne conservèrent-ils pas cet effet dans tous les cas,
mais seulement dans quelques-uns (ci-dessus, n° 1842). Au con-

traire, lesjudicia imperio continentia n'éteignaient jamais le droit

qu'ils avaient pour but de poursuivre, et n'enlevaient par consé-

quent pas au demandeur la faculté d'agir de nouveau pour le même

objet, sauf le secours des exceptions (6). Cette différence tient à

des principes qui trouveront plus tard leur explication; mais on

sent combien elle était indispensable à l'égard des judicia imperio

(1) GAI.Comm.4. §§103 et suiv.— (2)GAI.Comm.4. § 109. — (3) Ibid.

§ 104: « Légitimajudicia., lege JULIAjudiciaria, nisi in annoet sex mensibus

judicatafuerint, expirant.Et hocest quodvulgodicitura lege JULIAlitem anno
et sex mensibusmori.i — (4) Ibid. § 105.— (5) Aussiles plaideurss'y pres-
saient-ils, dès le commencementde chaque année de magistrature, et pre-
naient-ilsrangpourobtenirà leur tour les formulesd'actions: «Quiain ordinem
dicebanturcaussepropter multitudinemvel tumultum festinantium,cum erat
annuslitium» (SERVIUS,Ad JEneid., II. vers. 102.— SIDON.APOLLIN.IV.6. in

fine). — (6) GAI.Comm.4. §§106, 107 et 108,
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continentia, qu'un accident,
tel que la mort du magistrat ou la

cessation de ses fonctions pour une cause quelconque, pouvait faire
évanouir inopinément sans qu'il y eût aucune faute de la part des

parties.
— Nous voyons par les Fragments du Vatican, § 47,

que les légitima judicia étaient les seuls dans lesquels l'adjudi-
catio pût établir véritablement des droits de servitude, et proba-
blement aussi le dominium ex jure Quiritium (ci-dess., t. 2,
nM 319 et 485). Nous trouvons encore les légitima judicia
mis, par Ulpien, sur la même ligne que les actions de la loi en

quelques autres points (1), et probablement en était-il ainsi dans

plusieurs détails qui nous sont restés inconnus.
2006. Telles sont, parmi les divisions des actions, celles qui

offrent le plus d'importance à étudier dans le système de la procé'
dure formulaire. Il en est quelques-unes encore que nous laissons
de côté, parce qu'elles se lient moins intimement aux particularités
de ce système, et qu'elles se reproduiront d'une manière suffi-
samment claire dans les Instituts de Justinien.

Interdits (interdicta).

2007. Le pouvoir du préteur de commander, d'émettre des
ordres ou des défenses destinés à servir de règles à certains cas,
ou, en propres termes, de rendre des édits qui créaient une sorte

particulière de droit, un droit prétorien, ce pouvoir s'est manifesté
de deux manières distinctes: soit d'une manière générale, par la

publication de pareils ordres en forme de règlement général,
rendu à l'avance et pour tous; soit d'une manière particulière,

par l'émission d'un ordre ou d'une défense dans telle affaire spéciale
et entre les parties intéressées seulement. Il est probable même

que c'est par cette intervention plus restreinte, par ces ordres ou

règlements particuliers, que le pouvoir prétorien a débuté, et qu'il
a passé ensuite aux règlements généraux. Dans le premier cas,
le règlement du préteur se nomme un édit (edictum); dans le

second , un interdit (interdictum, comme qui dirait inter duos

edictum). L'un et l'autre créent et constituent un droit prétorien:
l'édit, un droit général et pour tous; l'interdit, un droit spécial,
seulement pour la cause dans laquelle il a été donné.

2008. L'usage des interdits a pris naissance dans des matières

qui n'étaient pas réglées par des lois générales, et qui cependant

par leur nature réclamaient plus immédiatement et plus directe-

ment la surveillance, l'intervention de l'autorité, l'emploi de

l'imperium confié au magistrat. Telles sont, avant tout, les

matières de droit public, divin ou religieux, comme la protection
des temples, des tombeaux, ou de l'usage commun des fleuves

et des voies publiques. Viennent ensuite quelques matières de

droit privé, et, parmi elles, principalement les contestations sur

(1) ULP.Regul.XI. De tulel. §§24 et 27.
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la possession, mélange de fait et de droit, que la loi civile n'avait

:,as réglementé elle-même, et qui cependant, par les querelles,
par les voies de fait dont elle était l'occasion, appelait impérieu-
sement l'intervention de l'autorité publique.

2009. L'emploi des interdits, ou édits particuliers, édits rendus,
dans chaque cause, entre les parties, une fois introduit, s'est
conservé même après que les lacunes premières ont été remplies,
ou auraient pu l'être facilement par les progrès du droit civil et
du droit prétorien général. En effet, à mesure que la publication,

par chaque préteur, d'un édit général et annuel est devenue chose

régulière et constante, et que la rédaction de cet édit a reçu tout

son développement, il s'est produit ce fait remarquable: que l'édit

général a spécifié et précisé à l'avance les cas dans lesquels le

préteur donnerait un interdit; mais que l'usage de venir, dans

chaque cause de cette nature, demander et recevoir du magistrat
l'interdit promis, s'est toujours maintenu; sans doute comme moyen
de continuer à faire intervenir chaque fois l'autorité prétorienne
dans ces sortes d'affaires qui la réclamaient plus spécialement.

2010. En cas pareil, celui donc qui a besoin de recourir à ce

genre de procédure appelle son adversaire in jus, et demande

l'interdit auquel il prétend avoir droit. Le préteur, après avoir
examiné non pas si les faits prétendus sont vrais ou faux, mais

si dans l'hypothèse de ces faits il y a lieu ou non à l'interdit,
l'accorde ou le refuse. C'est-à-dire, s'il l'accorde, qu'il délivre
aux parties la formule de commandement ou de défense, qui fera
la loi de la cause. Là-dessus, l'affaire n'est pas terminée; mais,
si les parties persistent dans leur mésaccord, il faut recourir à

une procédure judiciaire, par conséquent à la délivrance d'une
action avec renvoi devant un juge chargé de vérifier les faits et
de prononcer. L'interdit est comme la loi particulière de la cause,

qui sert de base à cette action. Le demandeur qui a obtenu
l'interdit peut demander aussitôt après, même avant de sortir de

la présence du préteur, l'action qui doit en être la suite; ou bien
il peut attendre et ne la demander qu'après coup. La procédure
de l'instance judiciaire a lieu, selon les cas, tantôt per formulant
arbitrariam, devant un arbitre; tantôtper sponsionem, devant

un juge ou des récupérateurs (1).
Ces notions générales sur la nature des interdits nous suffiront

pour le moment, la matière devant être, plus loin, traitée à part
et dans ses détails.

Procédureextraordinaire (extraordinaritecognitiones).- Restiiiitioiisen entier
(inintegrumrestitutiones).-Envois enpossession(missionesinpossessioncm).

2011. Lorsque le magistrat, sans observation des règles de la

procédure légale, statuait lui-même sur une affaire et la décidait

(1) Voirsur toutecettematièreGaius,Comm.4. § 138et suiv., et ci-dessous,
à laliu dulitre i.).
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par sa propre autorité, soit en matière civile, soit en matière
criminelle, on donnait à ce procédé le nom de extraordinaria

cognitio, extra ordinem cognoscere.
2012. Cette forme, la plus simple, et certainement la moins

savamment ordonnée, de vider une contestation, a son principe
jusque dans le régime des actions de la loi, et nous la trouvons
même légalement organisée dans l'une de ces actions, dans la
manus injectio (ci-dessus, nOl1887 et 1899). Mais c'est surtout
sous le système formulaire qu'elle s'est développée et qu'elle a

pris sa dénomination spéciale. Dans ces cas, il n'y avait aucune
dation ni de juge, ni de formule, par conséquent aucune de ces
nuances qui tenaient à la rédaction formulaire des actions (1) :
c'était le magistrat qui connaissait et terminait lui-même le.différend

(ipse cognoscebat).
2013. Les cas de cognitiones extraordinariœ devinrent de

plus en plus nombreux et variés, à tel point, dit Callistrate, qu'il
est difficile de les diviser par genres, si ce n'est d'une manière
sommaire et générale; et, dans la division qu'il en fait, il comprend
des matières administratives, civiles ou criminelles (2).

2014. En nous en tenant aux matières civiles, nous pouvons
distinguer quatre situations différentes dans lesquelles le magistrat
intervient seul et termine l'affaire lui-même :

1° Les cas où la juris-dictio, c'est-à-dire la déclaration du

droit, suffit, sans qu'il soit nécessaire de recourir à un judicium :
comme lorsqu'il ne s'agit que d'actes de juridiction volontaire et

gracieuse: par exemple dans toutes les diverses applications de

l'in jure cessio; ou bien lorsque les faits sont avoués devant lui,
et qu'il ne reste plus qu'à déclarer le droit; ou encore lorsqu'il
décide qu'il n'y a pas lieu de donner soit l'action, soit l'interdit.

20 Les cas dont la connaissance extraordinaire lui est formelle-

ment attribuée par des dispositions législatives spéciales. Nous en

avons un exemple saillant dans les fidéicommis (tom. II, n° 952);
de même, selon ce que dit Tacite, dans les poursuites contre les

publicains (3), et dans plusieurs autres encore.

3° Les cas où il prend ce moyen pour suppléer aux lacunes du

droit civil, ou pour obvier à la rigueur de ses principes. Notamment

ceux dans lesquels il ne peut pas y avoir de procès véritable ;

(1) DIG.3. 5. De negot.gest. 47. § 1. f. Paul. : t Nec refert directaquisan
iitiliactioneaqat vel conveniatur;quia in extraordinariisjudiciisubi conceptio
formularum non observatur,hœcsubtilitassupervacuaest. 1—(2) Die.50. 13.
De extraordin. cognit. 5. pr. f. Callistrat.: « Cosoitionumnumerus, cumex
variiscausisdescendat,in genera dividifacilenon potest, nisi summatimdivi-
datur. Numerusergo cognitionumin quatuorfere généra dividi potest : aut

enim de honoribus sive muneribusgerendis agitatur; aut de re pecuniaria
disceptatur;aut de existimationealicujuscognoscitur;aut de capitali crimine

quœritur.1
— (3) TACIT.Annal. XII. 51: «Edixitprinceps, ut. Romæprœ-

tor, per provinciasqui pro prsetoreaut consuleeasent, jura adversuspublicanos
extraordinemredderent.»
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soit à cause des personnes, par exemple s'il s'agit de plaintes
d'un esclave contre son maître, ou d'un fils contre son chef de
famille (1); soit à cause de la matière qui ne donne lieu à aucune
action ni civile ni prétorienne, par exemple s'il s'agit de demandes
d'aliments entre ascendants, descendants, patrons et affranchis (2),
ou de demandes d'honoraires ou de salaires de professeurs des
arts libéraux, d'avocats, de nourrices, etc. (3).

40 Enfin les cas dans lesquels il s'agit de l'exercice de son

imperium d'ordres à donner et à faire exécuter, au besoin, par
la force publique: soit indépendamment de toute instance devant

un judex, soit avant ou pendant une pareille instance, soit après,
pour procurer l'exécution forcée de la sentence du juge.

— En

partie dans cette catégorie et en partie dans celle qui précède, se

rangent les diverses stipulations prétoriennes, dont nous avons

déjà traité (ci-dess.,no, 1304et suiv., 1318et suiv.) ; les restitutions
en entier (in integrum restitutiones), et les différents envois en

possession (missionesin possessionem), qui demandent quelques
explications particulières.

2015. Lorsque, selon la rigueur du droit civil, par suite d'un

contrat, d'un acte judiciaire, ou de tout autre fait accompli,
une personne avait perdu un droit quelconque, par exemple
un droit de propriété ou de créance, d'action, d'exception, ou
de toute autre nature, ou bien lorsqu'elle se trouvait obligée,
liée envers une autre, il lui restait encore, en certains cas, un
recours extraordinaire : elle pouvait obtenir du préteur, pour
certaines considérations d'équité, son rétablissement, comme si
de rien n'était, dans les droits perdus, ou, plus généralement,
dans la position qu'elle avait auparavant. C'est là ce qu'on nomme
une restitutio in integrum, ou, comme dit Paul: rei vel causœ

redintegratio (4).
2016. La restitution consistait, en somme, à considérer comme

non avenus les actes qui avaient eu lieu et les effets qu'ils avaient

produits. Le préteur la prononçait de sa propre autorité, extra

ordinem, et après avoir pris connaissance des causes qui pouvaient
la motiver (causa cognita) (5). Mais il n'accordait ce recours

extraordinaire qu'à défaut d'action ou autre moyen efficace de
droit commun (6), et lorsqu'il y avait des moyens d'équité et une

(1) Nousen avonsun exemple,tom. II, n° 90, lorsquele magistratforcele
maître à vendre l'esclavequ'il a maltraité.— (2) DIG.25. 3. De aqnoscendis
et alendis liberis vel varenlibus. vel vatronis. vel libertis, 5. f. Ulp. -

(3) DIG.50. 13. De extraordin. cognit.1. f. Ulp.— (4) PAUL.Sent. 1. 7. De

integr. reslitutione.— DIG.4. 1. De in integr. restitutione, et les titres sui-
vants.— Cod. 2. 53. De temporibusin integrum l'estitutionis.- (5) DIG.
4. 1. De in integr. restit. 3. f. Modest.: «Omnesin integrumrestitutionescausa

cognitaa praetorepromittuntur: scilicet ut justitiamearumcausarumexami-
net, an verœsint, quarumnominesinqulissubvenit.»— PAUL.Sent. 1. V.
§ 3 : a Integri restitutio. causacORnitadecernitur.» — (6) DIG.4. 4. De
minor. 16. pr. f. Up. : a In causœcognitionectiamhoc versabitur,cumforte
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lésion suffisante pour justifier une telle mesure (1). Le délai pour
demander la restitution était fort court: un an utile, d'après les
termes mêmes de l'édit, à partir du moment oùl'on a été en mesure
de la demander (intra annum quo primum de ea re experiundi
potestas erit), par exemple par la cessation de la violence, par la
découverte du dol, par le retour d'absence, par l'âge de majorité
arrivé (2). Justinien a porté ce délai à quatre ans continus (3).

2017. Les causes de restitution demandent une distinction
entre les mineurs et les majeurs de vingt-cinq ans. — Pour les
mineurs de vingt-cinq ans, bien que les actes qu'ils font, même
sans l'assistance d'aucun curateur, soient valables selon le droit

civil, la seule minorité peut être une cause de restitution, s'ils ont
été lésés. — Pour les majeurs de vingt-cinq ans, les causes de

restitution sont notamment: la violence, le dol, la minima capitis
deminutio, suivant ce que nous avons expliqué ci-dessus (n° 1153),
l'erreur légitime et l'absence nécessaire, ou, ajoute plus générale-
ment encore le préteur: aSi qua alia mihijusta causaesse vide-

bitur." -Des fragments d'Ulpien, au Digeste, nous ont conservé

le texte de l'édit sur ces diverses restitutions, tant celles pour cause
de minorité, que celles pour cause de minima capitis deminutio,
laquelle suit quelques règles exceptionnelles, en ce sens que le

délai pour la demander n'est pas limité, et que le préteur l'accorde

sans causa cognita> c'est-à-dire sans autre motif que celui de

la diminution de tête (ci-dessus, n° 1153); et enfin sur celle

motivée par les autres causes en faveur des majeurs de vingt-

cinq ans (4).
2018. Nous voyons, par Gaius, qu'entre autres pertes de

droits ou préjudices contre lesquels on pouvait se faire restituer,

figuraient la perte d'une exception qu'on aurait négligé de faire

valoir, la délivrance d'une formule inique (5); et même, selon

des constitutions impériales, la chose jugée (6).

2019. Il ne faut pas confondre avec la restitutio in integrum

alla actio possit competerecitra in integrum restitutionem.Nam si commuai

auxilio,et merojure munitussit, nondebetei tribuiextraordinariuinauxilium.1

- Rapprochez DIG.4.1. 7. § 1. f. Marcell.

(1) DIG.4. 1. De integr. rest. 4. f. Callistr. : a Scio illud a quibusdam
observatum,ne propter satis minimamrem, vel surnmarn,si majori rei vel
summœpraejudicetur,audiaturis qui in integrumrestituipostulat.D- J2) DIG.4.
4. Deminorib. 19. f. Llp.—4. 6. Ex quib. caus. inaj. 1. § 1, et 2S. §$3 et

4. f. Ulp. — (3) COD.2. 53. De tempoin integr. restit. 7. const.Justinian.—

(4) DIG.4. 4. De minoribusvigintiquinqueannis.
—4. 5. De capitemi-

nutis. — 4. 6. Ex quibus cousis majoresin integrumrestituuntur.
— Le

texte de l'édit se trouve dans les lois. 1. § 1. 2. § 1, et 1. §1 de ces divers
tit. f. Ulp. — PAUL.Sent. 1. 7. § 2 : « Integri restitutionemprœtortribuit ex
his causisquœ metum, dolum, et statuspermutationem,et justumerrorein, et
absentiamnecessariam,et infirmitatemœtatisgestaessedicuntur.1— Conférez
DIG.4. 1. 1. f. Ulp. et 2. f. Paul. — DIG.4. 6. 1. § 1. in fin. f. Ulp.—

(5) GAI.Comm.4. §§57 et 125. — (6) DIG.4. 4. De minor. 7. § 4; 9. pl'.;
et 18.8S2 et 3. f. UJp.
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Tom:Ill, 37

proprement dite, prononcée par le préteur lui-même extra ordi-

neni, un moyen qu'il employait quelquefois pour obtenir un
résultat analogue: savoir, la délivrance d'une action, par exemple
les actions quod metus causa ou de dolo malo, ou diverses actions

rescisoires, pour faire, par instance devant un judex, réparer le

préjudice occasionné, ou rétablir les droits perdus; ou bien encore
l'octroi d'une exception, comme les exceptions de crainte ou de

dol, pour faire repousser la demande inique. Quoique ces moyens
concourent au même but que la véritable restitutio in integrum,
et dérivent souvent des mêmes causes, ils s'en distinguent cepen-
dant d'une manière sensible (1).

2020. Le pouvoir du magistrat de prendre des mesures d'exé-
cution (imperiurn) et de disposer de la force publique pour leur
donner effet était plus marqué encore dans les envois en posses-
sion (in possessionem missiones) qu'il pouvait accorder. —

C'était une mesure au moyen de laquelle le préteur parvenait
soit à donner à une personne une sûreté pour la conservation de
droits éventuels dignes d'être protégés en attendant leur réalisa-
tion (rei servandœ causa), soit, en certains cas, à punir ou à
briser la résistance opposée à ses décrets ou au cours de la justice
(contumacice coercendœ causa). — Cette mesure consistait à

envoyer la partie intéressée en possession des biens qui étaient

l'objet du droit éventuel ou de la résistance, ou qui pouvaient
servir de garantie.

2021. La missio in possessionem avait lieu le plus souvent
sur une universalité de biens; quelquefois cependant sur des
choses particulières (in singulas res). — Les causes de ces envois
étaient variées. Nous en trouvons qui ont pour but de garantir
des droits de créance, des droits d'hérédité, des droits de legs
ou de fidéicommis.

Des droits de créance, par exemple lorsque les créanciers sont

envoyés en possession des biens héréditaires de leur débiteur dont
la succession est vacante ou trop longtemps incertaine (2); — ou
en possession des biens du débiteur qui se cache frauduleusement

(qui latitat) et qui n'est défendu par personne, de telle sorte que
l'in jus vocatio ne peut avoir lieu; — ou de celui qui, après avoir
donné des fidéjusseurs pour répondre qu'il se présentera devant

le magistrat, ne s'y présente pas et n'y est défendu par personne,
de telle sorte que l'organisation de l'instance, la délivrance de la

(1) Cettedistinctionest nettementétablie, DIG.4. 1. 7. § 1. f. Marcell.,au

sujet de l'actionde dolo et de la restitutionproprementdite: elle l'est encore,
DrG.4. 2. 21. §6. f. Paul.,au sujetde l'actionquodmetllscausa: commeaussi,
DIG.4. 4. Deminorib.13. §1. f. Ulp.; quoique, en d'autrestextes, et à parler
généralement,le nom de in integrumrestituliosoit étenduquelquefoisà l'un
et à l'autreprocédé: par exemple,dansPAUL.Sent. 1.7. § 4. — (2) COD.7.
72. De bonis auct. jud.possid. 5. const. Diocl. et Maxim.— DIG.42. 4.
Quib.ex caus. in possess.eatur. 8. f. Ulp. et 9. f. Paul.
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formule et la litis contestatio ne peuvent s'opérer (1). Dans ces
deux derniers cas, l'envoi en possession est un moyen, tout à la

fois, de donner garantie aux créanciers et de faire cesser le défaut
du débiteur, la procédure par défaut, pour les opérations injure
dont nous venons de parler, étant inconnue dans le. système for-
mulaire (ci-dessus, n° 1162).

Des droits d'hérédité, par exemple dans l'envoi en possession
des biens héréditaires, qui est accordé ventris nominc, en faveur
de l'enfant conçu, mais non encore né; ou ex Carboniano edicto,
à l'impubère successible dont l'état est contesté (2).

Des droits de legs ou de fidéicommis dans l'envoi en posses-
sion des biens héréditaires legatorum seu Jideicommissorum ser-
vandorum causa (3), dont nous avons déjà traité (t. II, n° 990,
et ci-dessus, n° 1320).

Enfin joignez-y l'envoi en possession pour cause de dommage
imminent (danuii injecti) (4) : envoi qui n'a lieu que sur l'édifice

menaçant ruine, c'est-à-dire sur un objet particulier (in singu-
Lam rem), et dont nous avons également déjà parlé (ci-dessus,
n° 1319) (5).

2022. La missio in possessionem ne fait pas de l'envoyé un

possesseur de droit, ne lui attribue pas la possession civile. Les

jurisconsultes romains distinguent soigneusement, à ce sujet, le
fait (in possessionem ire) du droit lpossidere). La missio in

possessionem n'attribue à l'envoyé que le fait, la garde et la sur-

veillance des biens (custodiam et observationem). Elle constitue à
son profit une sorte de gage prétorien (pignus prœtorium) (6),

protégé par un interdit spécial ou par une action in factum (7).
Ce n'est que par des mesures subséquentes, et selon la diversité

des cas, que la missio in possessionem peut amener, soit une

véritable possession civile, comme dans le cas de damnum infec-
tumy en vertu d'un second décret (ci-dessus, n° 1319); soit la

faculté de faire vendre les biens.

(I) plG. 42. 4. 7. §§1 et suiv.f. Ulp.— Ibid. 2. f. Ulp.;-5. f. Ulp.; 6. § 2.
f. Paul. — (2) DIG.37. 9. De ventre in possessionemmittendo et curatore
ejus. — 37. 10. De Carbonianoedicto.— (3) DIG.36. 4. Ut in possessionem
[eqalorllmvel fideicommissorumservandorumcausa esse liceat: - (4) DIG,
39. 2. De damnoinjecto. — (5) Sur les diversescausesd'envoien possession,
outre les titres particulierscités dans les notesprècedentes,voir, en géneral,
les titres suivants: DIG.42. 4. Quibusex causis in possessionemeatur. 42. 5.
De J'ebusin auctoritatejudicis possidendis.—Et Cod.7. 72. De bonisaucto-
ritate judicis possidendisseu veuundandis.— (6) DIG.13. 7. De piqnerat.
act. 26. f. UIp-.: *Nonest mirumsi ex quacumquecausamagistratusin pos-
sessionemaliquemmiserit, pignusconstitui,r etc.-

— (7) DiG.43. 4. Ne vis

pat ei qui in possessionemmissuserit. — Encas de résistance,1envoyépou-
vait être mis en possessionpar le secoursde la forcepublique.DlG.36. 4. Ut

inposs. légat. 5. § 27. f. Ulp. : «Missusin possessiouem,si non admittalur,
habet inlerdictumpropositum,aut per viatorem, aut pet-ofiicialcmprfefecti,
aut per inagistratusintroduceudusest in possessionem,t — VoiraussiDiG.43.
4. Ne Vtlfiai. 3. f. Ulp.
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37.

2023. Ces tnissiones in possessionem suivies ultérieurement
de la vente des biens, nous conduisent naturellement à l'examen
des voies d'exécution forcée sous le régime formulaire; car elles

y ont tenu la principale place.

Voiesd'exécutionforcée: Contraintepar corps (duci jubere); — Venteen
massedes biens (missioin possessionem,proscriptioet emptiobOllorum);— Venteen masse, pour causepublique (bonorumsectio : sectores);—
Cessionde biens (bonorumcessio; boniscederc); — Venteen détail des
biens (bonorumdistractio); — Prise de gage prétorien (pignoriscapio;
pignusjudicati causacaptum; pignus prætorium); — Actionde la chose
jugée (actiojudicati).

2024. L'exécution forcée de la sentence a cela de particulier,
sous le système formulaire, que la condamnation y étant toujours
pécuniaire, il s'y agit toujours de contraindre le débiteur au

payement d'une somme d'argent déterminée. Cela a lieu même pour
les condamnations intervenues sur des actions réelles: sauf ce

que nous avons dit du jussus préalable des actions arbitraires,
ordre qui, au besoin, dans la plupart des cas, s'exécute, lorsqu'il
y a possibilité, manu militari, c'est-à-dire par l'emploi de la
force publique dont dispose le préteur (ci-dessus, n° 1094). Mais

quant à la sentence elle-même, c'est toujours le payement d'une
somme d'argent qu'elle a pour résultat et auquel il faut contrain-
dre le débiteur condamné.

2025. Le moyen d'exécution, sous le système des actions de

la loi, à part l'hypothèse des biens qui auraient été spécialement
engagés per œs et libram pour la sûreté des obligations, était la
manus injectio, avec toutes ses conséquences, contre la personne
du débiteur; et, seulement dans quelques cas rares, liés au droit

religieux ou au droit public, la pignoris capio, contre ses biens

(ci-dessus, n011883 et 1893). Nous ne possédons pas d'indication

précise sur l'abolition de ces deux actions de la loi; mais nous

avons des raisons de croire qu'elles survécurent même à la loi

JÏIBUTIA,et ne cessèrent d'être en vigueur que par suite des dispo-
sitions des lois JULLE(1). Il s'agit de voir comment elles furent

modifiées ou transformées par le système formulaire, et quelles
furent les institutions quise substituèrent à leur place.

2026. Le délai de trente jours, ou diesjusti, legitimum judi-
cati tempus, accordé par la loi des Douze Tables au débiteur

condamné (judicatus) ou ayant avoué in jure la dette d'argent

(confessus), comme une sorte d'armistice, pour qu'il eût à s'exé-

cuter volontairement: ce délai s'est toujours maintenu. Cepen-
dant, il pouvait, selon les circonstances, et notamment pour cause

d'urgence, être abrégé par le magistrat (2), ou, au contraire,

(1) GAI.Comm.4. §25, conféréavecles §§30 et 31. — (2) DIG.42. 1. De
re judicat. 2. f. Ulp.: «Quipro tribunalicognoscit,nonsempertempusjudicati
servat; sed nonnunquamarctat, nonnunquamprorogat, pro causaiqualitateet

quantitate,velpersonarumobsequio,velcontumacia,9 etc.
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prorogé, à ce qu'il paraît, jusqu'au double (1). Pendant ce
délai aucune contrainte, ni sur la personne, ni sur les biens
du débiteur, ne pouvait être exercée. Le délai expiré, les voies

t d'exécution forcée étaient ouvertes (ci-dess., n° 1162).
2027. Le droit du créancier contre la personne du débiteur,

exercé jadis au moyen de la manus injectio, s'est conservé sous

l'empire et existait encore même sous Justinien (2) : non pas dans
la même forme, ni avec les effets rigoureux de l'addictio; mais
comme un droit de prise et d'asservissement contre le débiteur

condamné, pour le contraindre à s'exécuter. Les formalités de
la manus injectio n'avaient plus lieu; mais le créancier, après
le délai légal, obtenait du préteur prononçant extra ordinem un

duci juberec'est-à-dire un ordre qui l'autorisait à emmener son
débiteur et à le détenir chez soi, travaillant à son service, jusqu'à
l'acquittement de la dette, sans que ce débiteur perdit pour cela
son ingénuité, qu'il devînt esclave, pas plus de fait que de droit;
et sans que les enfants pussent être contraints à servir aussi pour
la dette du père (3). Quoiqu'il ait été défendu, plus tard, par
Zénon et par Justinien, comme crime de lèse-majesté, d'établir
des prisons privées (privata carcera) (4), cependant cette con-

(1) COD.Théodos.4. 19. De usur. rei judic. const. unie. Grat. Valent.et
Theod. : a Quipostjudicii finem, exceptisduobusmensibus,quibusper leges
solutionemnonnunquamest concessadilatio. 1etc. — GAI.(Comm.3. S 78)
indiquecetteprorogationcommeautoriséepar l'édit: «Itemjudicatorum,post
tempus quod eis partini lege XIITabularum,partimedictoprœtorisad expe-
diendampecuniamtribuitur. * — (2) On peut suivrela trace de cetteinstitu-
tion continuanttoujours à être appliquée, malgréses modifications,dans les
sourcessuivantes: PLUTARQUE.Lucullus.20. — CICER.Pro Flacco. 20. 21. —
LEXGalliœCisalpines,qui répète plusieursfois, chap. 21 et 22, en parlantdu

judicatus ou du confessusqui ne s'exécutepas: « Prœtor. eosqueduci, bona
eorum possideri,proscribique,venirequejubeto, 1 Tducijubeto. I-DIODORK,
1. 79, qui nous apprend que l'Egypte jouissaitde ce privilége, que la con-
trainte par corps pour dettesne pouvaity avoirlieu.—Sknèq. De benef.III. 8.
—AUL.-GELL.Noct.attic. XX.1, qui dit, en parlantde son époque: «Addici

namquenunc et vincirimultosvidemus1 (tom. I, Hist., p. 102, note3). —

PAUL.Sent. 5. 26. §§ 1 et 2 : « Hac lege excipiunturjudicati etiam et con-
fessi; et qui ideo in carceremducijubenturquodjus dicentinon obtempera-
verint. 1 — GAI.Comm. 3. § 199 : CSi quis liberorumnostrorum. sive
etiamjudicatusvel auctoratusmeus subreptusfuerit. 1— DIG.4. 6. Ex quib.
caus. ma). 23. pr. f. Ulp. : «Fieri enim poterat, ut quis in vinculisprœsens
essetvel in publica, vel in privatavinculaductus: nam et eum qui in vinculis

est, si modonon sit in servitute,posseusuadquirereconstat.1 — DIG.42. 1.
De rejudic. 34. f. Licinn.Rufin.: *Si victumvel stratuminferriquisjudicato
non patietur, utilis in eum pœnalisactio danda est, vel, ut quidamputant,
injuriarumcum eo agi poterit. 1 — COD.7. 71. Qui bon. ced. const.1, dans

laquelleAlexandreSévèreprésenteencore commeun des avantagesde la ces-
sion des biens, d'empêchercnejudicati detrahantur in carcerem.1— Enfin,
Justinien, qui, dansle mêmetitre de sonCodeoù se trouvele texte précédent,
dit encore, en parlant toujoursde la cessiondes biens, qu'elle a lieu t salva
î-idplicptPTistimatinne.et omni corvorali cruciatu semoto1 (const. 8). —

(3) CD. 4. 10. De oblig. et act. 12. const. Diocl.et Maxim.: <Obæsalienum
servireliberoscreditoribus jura compellinonpatiuntur. »—(4) COD.9.5. De

privat. carcer. 1. const.Zeno.- COD.1. 4. Ueepisc.and.là. const.Justinian.
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trainte par corps pour dettes ne se subissait pas, même en ces

derniers temps, en une simple détention dans une prison publi-

que; il y avait toujours une sorte d'asservissement privé du

débiteur, comme travailleur au profit du créancier.

2028. Mais le moyen d'exécution véritablement propre au sys-
tème formulaire, et substitué par le droit prétorien à l'ancienne

manus injectio, fut la missio in possessionem du créancier, ou
des créanciers, sur l'universalité des biens du débiteur. On se fera

une idée afsez exacte de cette voie de contrainte, en disant qu'elle
est une imitation presque fidèle de la manus injectio, avec cette

différence qu'au lieu de la personne, c'est l'universalité des biens
du débiteur qui en fait l'objet. La personnalité juridique, c'est-à-
dire l'ensemble de tous les droits actifs ou passifs qu'avait le débi-

teur, a pris la place de la personnalité physique: on applique à

l'une ce qui, dans l'action de la loi, s'appliquait à l'autre (ci-dess.,
nOl1161 et suiv.).

Après l'ancien délai, l'ancien armistice légal de trente jours,
le préteur rend, extra ordinem, un décret par lequel il ordonne,
comme jadis, et ainsi que nous venons de le dire, que le débiteur
soit emmené (ducijubere); et, en outre, que l'universalité de ses
biens soit possédée par les créanciers (bonapossideri) , annoncée

publiquement, par affiches écrites, comme devant être vendue

(proscribique), et enfin vendue (venireque).
— A partir de ce

décret, de nouveaux délais, dont le total recompose le chiffre de
soixante jours, le même encore que celui des DouzeTables, sont

employés à faire l'annonce par affiche de la vente future (pro-
scriptio), la nomination d'un syndic (magister), et la publica-
tion des conditions de la vente (lex bonorum vendendorum)
(ci-dess., n° 1167).

— Puis a lieu la vente de l'universalité des biens

( bonorum emptio), ouplutôt de la personnalité juridique du débi-

teur, comme avait lieu jadis celle de sa personne physique vendue

peregre, trans Tiberzm. L'addiction de cette universalité est faite
à celui qui offre de payer aux créanciers le plus fort dividende.
Cene sont pas les biens isolément, c'est l'universalité, l'ensemble
des droits actifs et passifs, en un mot la personne juridique du

débiteur, que cet acquéreur assume sur lui: il est son successeur

universel, propriétaire, créancier et débiteur en son lieu et place,
saufle bénéfice de la réduction des créances selon la loi de la vente.
En conséquence, le débiteur est dépouillé de la personne juridique
qu'il avait auparavant quant à tous les actes d'intérêt pécuniaire
qui ont précédé cette venditio, du moins suivant le droit préto-
rien, et il commence désormais, par rapport aux biens, une

personne nouvelle. Il est de plus noté d'infamie; son existimatio
est détruite, et il encourt toutes les dégradations et incapacités de
droit attachées à cet état infamant. Voilà pourquoi on a pu dire,
surtout dans le style littéraire, que de pareilles causes sont des
causes capitales; mais nous savons qu'en droit, et dans le sens des
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jurisconsultes, il n'y avait pas de capitis deminutio, ni la grande,
ni la moyenne,ni la petite (ci-dess., no 1170). - C'est là le genre
de succession universelle dont nous avons déjà parlé avec quelques
détails auxquels il nous swffit de renvoyer (ci-dessus, n0' 1161 et

suiv.).
— On voit qu'il faut y distinguer cette gradation dans les

opérations qui ont lieu: missio in possessionem, proscriptio, et
enfin emptio bonorum; série d'actes que la loi de la Gaulecisal-

pine nous indique en ces termes: « Praetor. eosque duci, bona
eorum possideri, proscribive, venireque jubeto (1). »

2029. Il ne faut pas confondre avec l'emptio bonorum la sectio

bonorum, qui est plus ancienne encore, et qui appartient, non

pas, comme la précédente, au droit prétorien seulement, mais au
droit civil lui-même. Les notions qui nous sont fournies par Gains
ne nous permettent plus de faire cette confusion, dans laquelle
sont tombés la plupart des auteurs antérieurs À notre époque.
La sectio bonorum s'applique à l'universalité des biens de celui

qui, sur une accusation publique (per publicumjudicium), a été
criminellement condamné (damnatus et proscriptus ), d'où notre
nom de proscrit (ci-dess., n° 1165), à une peine entraînant attri-
bution de ses biens au trésor public (publicatio). Le préteur
envoyait les questeurs du trésor en possession de l'universalité
des biens; et ceux-ci en faisaient publiquement la vente, sous le

symbole quiritaire de la propriété civile (sub hasta). Ceux qui

acquéraient cette masse universelle de biens étaient des succes-

seurs universels selon le droit civil: aussi Varron place-t-il la
sectio bonorum au nombre des moyens d'acquérir le dominium

ex jure Quiritium (2). Comme l'intention de ces acquéreurs était

communément de revendre ensuite les biens en détail, on les

appela, à cause de cela, sectores (3). —Ainsi la sectio bonorum

(1) Ci-dessus,no2027, note2. - Les détailssur cette voied'exécutionnous
sont fournispar CICÉaON.Pro Quintio, par GAIUS,Comm.3. § 78, et par
THÉOPHILE,que nous avonsdéjà cités, ci-dessus,nos1161et suiv.— (2) VARR.,
De R. R. II.10 : « Dominiumlegitimumsex fere res perficiunt: si hereditatem

justamadiit; si, ut debuit,mancipioab eo accepita quojure civilipotuit; aut si

usucepit;aut si e praedasub coronaémit; tumvecumin bonisseolionevecujus
publicevenit. 1 Voirtom. II, n° 314, note2. — Les expressionssi e prœda
sub coronaemit indiquentla ventedesprisonniersquise faisaitaussisubhasta,
sub coron.a, et qui était une vente d'objets particuliers,et non d'universalité.
— (3) ASCON.Ad Cicer. Verr. 1. 20 : «Sectorem. dicitœstimatoremredemp-
toremquebonorumdamnatiatque proscripti, qui. secutusspem æstimationis

suaebonaomniaauctionevendit,et semelinfertpecuniamvelaerariovelsociis.1
— Ib. 23 : « Sectores.qui spemlucri sui secutibona condemnatorumsemel

auctionabantur,proque iis pecuniaspensitabantsinsulis. 1
— Gu. Comrn.4.

§ 146 : «Item ei qui publicabona emerit, ejusdemconditionisinterdictum

proponitur,quodappellatursectorium,quodsectoresvocaoturqui publicebona

mercantur.i Cet interdit sectoriumest rapprochépar Gaiusde l'interditpos-
sessorium,qui est accordéau bonorumemptor (§ 145); et ce rapprochement
marquebien ladistinctionà faireentrela bonorumsectioet la bonorumemptio.
— Ontrouvedes documentsrelatifsà la bonorumsectiodansCICÉR.Pro Rose,

com. c. 29. 31. 33. 36. 43. 51 et suiv.— Lur.XXXVIII,58 et 60. — VAL,
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est une vente universelle au profit Ou public, et Yemptdo bonorum
au profit des particuliers : Si bona publice aut privatim venierint,
dit Gaius (1). La dernière a été déduite de l'autre par une exten-
sion prétorienne, et substituée, avec une certaine assimilation, à

la manusinjectio.
2030. Vers la fin de la république, par une loi JULIA, proba-

blement une des lois judiciaires soit de Jules César, soit d'Auguste,
un moyen fut ouvert au débiteur obéré d'échapper au double
inconvénient de la contrainte par corps contre sa personne, et de
l'infamie attachée à la bonorum emptio forcée: ce fut de faire

volontairement à ses créanciers cession de biens (bonorum cessio),
c'est-a-dire abandon de l'universalité de ses biens. Là-dessus, la

vente se poursuivait et avait lieu, par universalité, comme dans
le cas d'exécution forcée (2); mais le débiteur ne pouvait être

emprisonné, et n'était pas noté d'infamie. Toutefois, il y avait cela

de remarquable,
que,

sans aucune espèce de doute, les créanciers
non payés intégralement, s'il venait à acquérir de nouveaux biens,
conservaient le droit de le poursuivre pour le payement de ce qui
leur restait dû ; point sujet à controverse à l'égard de celui dont

les biens avaient été vendus par voie de contrainte (ci-dessus,
n° 1171) (3) : sauf le bénéfice qu'il avait de ne pouvoir plus être

condamné envers eux que quantvm facere potest (4). On peut
induire de quelques textes, qui toutefois ne sont pas assez con-

cluants pour lever tous les doutes, que la cession des biens n'était

permise-qu'au débiteur malheureux et de bonne foi (5).. - De ce

que la cession des biens a été introduite par une loi JULIA,proba-
blement une des lois JULlÆjudiciariœ, il y a cette conclusion

importante à tirer que, si l'action de la loi per manus injectio-

MAX.I'I/. 1. § 8. — AUL.-GELL.VII. 19. — Nous en trouvonsencore la trace
dans ce fragment du Digeste. 17. 2. Pro soclo. 65. § 12. f. Paul. : 1 Publi-
cationequoquedistrahifiocietatèfndnrimus,quodvidetur spectare ad universo-
nm bonorumpublicationem,si sociibonapublicantur: namcumin ejus locum
aliussuccédât,pro mortnohabetur.> Voir ci-dessus, nO1542.

(1) GAI.Comm.3. § 154.— (2) GAI.Comm.3. § 78 : «Bonaautemveneunt
aut vivorumautmortuorum.Vivorum,velut eorum qui fraudationiscausalati-
tant nee absentesdefenduntur; item eorum oui ex leae Julia bonis cedunt;
item judicatorum,, * etc. — (3) CQD.7. 71. Qui bonis cederepossunt. 1.
const.Alex. ; 1 Qui bonis cesserint, nisi solidumcreditor recepent, non sunt
liberati. In eo enimtantummodohoc beneficiumeis prodest, ne judicati detra-
hantur in carcerem. » — COD.2. 12. Ex quib. caus. infam. 11. const. Alex.:
«DehitQresqui boniscesserint,licet ex ea causabona eorumvenierint,infâmes
non fiunt.» - Justinien, const. 8 du mêmetitre, 71, liv. 7, au COD.,dit aussi
de cette cession, à laquelle il donne la qualificationde miserabilecesnonis
bonorumauxilium, qu'ellea lieu: «salvavideliceteorumexistimatione, et omni
corporalicruciatusemoto.t — (4) DIG.42. 3. De cession. bonor. 4. t. Ulp.
—(5) DtG.42. 1.De rejudic. 51.f. Paul.- 42. 8. Quaiinfrqud. credit. 25.

§ 7. f. Venul.-COD.The--od. 4.20. Qui bonisex lege Julia cederepossunt. 1.
const. GRATIAN.— SNÈQUE,De beneficiis.1. § 16. — La considérationla plus
concluante,à mon avis, c'est qu'il n'est pas noté d'infamie,ménagementqu'on
n'aurait pas sansdoutepour le débiteurde mauvaisefoi,
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nem est restée encore en usage jusqu'à ces lois, du moins à côté
d'elle et concurremment, le préteur et la pratique avaient déjà
introduit l'exécution forcée par emptio bonorum, puisque les lois
JULLEouvrent au débiteur un moyen d'échapper à ses conséquences
les plus pénibles.

2031. Un sénatus-consulte, qui existait déjà au temps de Marc-
Aurèle Antonin et de Gaius, apporta à l'exécution par emptio
bonorum une exception privilégiée qu'il importe beaucoup de

remarquer. Il ordonna que lorsque le débiteur serait une clara

persona par exemple un sénateur ou son uxor, les biens, au
lieu d'être vendus en masse par le procédé de Yemptio bonorum,
ce qui emportait infamie et succession universelle, le seraient

simplement en détail, par le ministère d'un curateur aux biens

(curator) (1). C'est là ce qu'on nomme la distractio bonorum ou
vente en détail des biens. Il ne faut pas la confondre avec l'emptio
bonorum ou vente en masse et par universalité, ni le curator de

l'une avec le magister de l'autre. Ladistractio n'entraîne aucune
note d'infamie, aucune succession, mais aussi elle ne libère pas
le débiteur si le prix des objets vendus ne peut pas suffire à payer

intégralement les créanciers. C'est cette distractio bonorum,
introduite d'abord comme privilège, qui est destinée à devenir

le droit commun et à remplacer "totalement Yemptio bonorum

quand la procédure formulaire sera tombée.

2032. Enfin l'action de la loi per pignoris capionem eut elle-

même, sous le système formulaire, quelque chose d'analogue,
mais de plus conforme aux progrès de la civilisation. Ce ne fut

plus la partie intéressée qui, dans quelques causes spéciales,

s'empara elle-même, sans intervention du magistrat, de quelque
bien de son débiteur pour s'en faire un gage: ce fut le magistrat

qui généralement, pour assurer l'exécution des sentences, put faire
faire une pareille saisie de gage. Des constitutions impériales, qui
remontent au moins jusqu'à Antonin le Pieux, sanctionnèrent cette

pratique, dans laquelle se trouve un moyen d'exécution forcée dif-

férent encore des précédents (2). Dans le cas d'aveu de la dette ou

(1) DIG.27. 10. De curai,fur. et aliis. 5. f. GAI.: œCuratorexS. C. con-

stituitur,cumclarapersona,velutisenatorisveluxorisejus, in ea causasit, ut

ejus bonaveniredebeant: nam, ut honestiusexbonisejusquantumpotest,cre-
ditoribussolveretur,curatorconstituitur,distrahendorumbonoruingratia, vela

praetore, vel in provinciisa prœside.» —Ib. 9. f. Nérat.— Dre.42. 7. De
curaJ. bon.dando. 4. f. Papir.Just. : c ImperatoresAntoninuset VerusAugusti
rescripserunt: bonisper curatoremexS. C. distractis,nullamactionemex ante

fiestofraudatoricompetere.1-
(2) DIG.42. 1. De re judic. 31. f. Callist.: a Si qui tamen per contuma-

ciam magisquam quia non possintexplicarepecuniam,différantsolutionem:

pignoribuscaptis compellendisunt ad satisfaciendum,exforma quam Cassio

proconsuliD. pius in haecverbarescripsit: « Hisqui fatebunturdeocre,aut ex

re judicatanecessehabebuntreddere, tempusad soivendumdetur, quodsuffi-

cere pro facuJtatecujusquevidebitur: eoruni,qui intradiemvelabinitiodatum,
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de condamnation, après le délai accordé pour s'exécuter volon-

tairement, le magistrat peut faire saisir par ses officielles (autre-
ment dits viatores, apparitores ou, en général, executores)

quelques biens du débiteur condamné, qui constituent ainsi une
sorte de séquestre, de gage prétorien (pignus pl'œtorium). Si
dans les deux mois le débiteur ne les dégage pas en payant sa

dette, ils sont vendus, toujours par les officiâtes du magistrat, et
le prix en est employé à l'acquit de la dette (1). Faute d'acheteur,
le gage doit être attribué ( addictum) au créancier pour un taux

déterminé (2). Dans cette saisie et vente de gage, le magistrat
doit suivre un certain ordre: d'abord les meubles (res mobiles) ;
en cas d'insuffisance, les immeubles (res soli), etaprès ceux-ci,
s'ils ont encore été insuffisants, les droits (jura) (3). L'utilité de

cette pignoris capio prétorienne est distincte de celle de Yemptio
et même de la distractio bonorum. Dans l'emptio et dans la dis-

tractio bonorum, c'est l'ensemble de tous les biens, de toute la

fortune du débiteur qui est saisi et vendu soit en masse, soit en
détail. Dans la pignoris capio, ce sont quelques biens seulement,
ceux que le magistrat juge suffisants pour acquitter la dette. Le

premier procédé convient aux cas d'insolvabilité du débiteur et
de concours de créanciers; le second, au cas où le débiteur est

plutôt récalcitrant qu'insolvable. L'emptio bonorum, entraînant

succession universelle, tomba avec la procédure formulaire; mais
la distractio bonorum et la pignoris capio restèrent comme les

deux voies d'exécution forcée, satisfaisant aux deux nécessités

principales de cette exécution.

2033. Toutes ces voies d'exécution ont lieu et sont ordonnées

par le préteur extra ordinem, dans l'hypothèse que l'existence de

la sentence de condamnation n'est pas contestée. Mais si le défen-

deur dénie le fait même qu'il y ait eu sentence contre lui (4), ou

s'il prétend s'en être déjà libéré (5), il surgit là une contestation

qui ne peut plus être vidée que suivant la procédure ordinaire,
avec dation d'un juge et d'une formule: c'est l'objet de l'actio

judicati. Voici comment il nous semble que les choses se passaient.
Dans le délai formant armistice légal pour le débiteur, ni l'actio

vel ex causaposteaprorogatumsibi, non reddiderint, pignora capi : eaque, si
intra duosmensesnon solverint,vendantur;si quid ex pretiis supersit, reddatur
ei cujus pignoravendita erunt. 1 — COD.8. 23. Si in causajudicati pignus
captumsit. 1. const.Anton. : 1 Resob causamjudicati datasejus jussu cuijus
jubendifuit, pignorisjure teneri, ac distrabiposse, sœperescriptumest. Namin
vicem lustæ obligationissucceditex causa contractusauctoritasjubentis. i —

(1) Voir la noteprécédente, principalementla loi 31 quis'y trouve rapportée.
— (2) DIG.42. 1. De re iudic. 15. S 3. f. Ulp.— (3) Jb.15. § 2. f. UIp. —

(4) DIG.49. 8. QllŒsentent, sineappell. 1. f. Macer.: «Siquaeratur,judicntum
sit, necne, et hujus quœstionisjudex non essejudicatum pronuntiaverit,licet
fueritjudicatum:

-
rescindifur,si provocatumnonfnerit. »— (5) DIG.42. 1. Ue

re judic. 7. f. GAI.: « Intra dies constitlltos,quamvisjudicati agi non possit,
multistamenmodisjudicatumliberari possehodienon dubitatur.t
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judicati (1), ni par conséquent aucune voie d'exécution forcée ne

pouvaient être exercées. Passé ce délai, le créancier qui voulait
amener à effetla sentence obtenue par lui appelait son adversaire

in jus pour demander et obtenir contre lui, au besoin, Yactio

judicati. C'est ce qu'on appelle, improprement, judicati aqcre.
Rendus injus si le fait de la sentence de condamnation et de l'exis-
tence de l'obligation qui en était née était reconnu, il n'y avait lieu
à aucune action proprement dite, à aucun judicillm. Le préteur
statuait extra ordinem, et en vertu de son imperium, il ordon-
nait les diverses mesures d'exécution que nous venons d'exposer.
Mais si l'existence même de la sentence ou de l'obligation qu'elle
avait produite était déniée, alors le préteur délivrait Yactio judi-
cati proprement dite, c'est-à-dire une formule d'action avec ren-
voi devant un juge pour faire juger cette question. Voilà comment

l'actio judicati nous apparaît dans les textes tantôt comme moyen
de poursuite pour l'exécution, tantôt comme moyen de faire pro-
noncer sur l'existence contestée de la sentence, selon qu'on la
considère à l'égard des parties rendues seulement in jus, ou ren-

voyées in jlldicio.
— Le défendeur qui voulait dénier l'existence

de la sentence et défendre à l'action judicati n'était plus obligé,
comme sous le règne des actions de la loi, de donner un vindex;
mais cette obligation avait été remplacée par celle de donner une

caution judicatum solvi (2). En outre, en punition de sa dénéga-
tion, s'il succombait, la formule portait l'ordre de le condamner

au double: l'action judicati était une de celles quœ injiciatione.

duplantur (3). Elle en était même le type primitif.

Résumé et ensemble d'une procédure sous le système

formulaire.

2034. Le caractère de l'in jus vocatio, en principe, reste le

même: le soin d'appeler, et, au besoin, d'amener par la force son

adversaire devant le magistrat, appartient toujours au demandeur

comme acte privé; mais, en fait, la pratique et le droit préto-
rien ont substitué à cette lutte privée des moyens de contrainte

publique. Le magistrat interpose son autorité: la résistance de

celui qui est appelé in jus peut être réprimée par des remèdes

prétoriens: par la prise de gages, ou par une action pour faire

prononcer une peine pécuniaire (muleta, quanti ea res est),
tant contre celui qui a refusé de comparaître que contre ceux qui
auraient favorisé sa résistance (4).

(1) Voirla noteprécédente.— (2) GAI.Comm.4. § 25: 1Itaquejudicatus.
vindicemdare debebat. Unde nostris temporibus is cum quo judicati.
aflitur,judicatumsolvi satisdarecofiitur.1— (3) GAI.Comm.4. M 9 et 171.
— (4) GAI.Comm.4. § 46.- DIG.2.5. Si quisin jus. 2. S1. Paul.: «Si quis
in jus vocatusnon ierit, ex causaa compétentejudice mulctapro jurisdictione
judicisdamnabitur.» — DIG.25. 4. Deinsp. venir. 1. § 3. f. Ulp.: « Cogenda
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2035. L'usage du vindex, au moyen duquel l'appelé in jlUi
pouvait s'affranchir de l'obligation de suivre celui qui l'appelait,
n'existe plus. Il lui suffit, maintenant, de donner pour caution un

fidéjusseur (jidejussor judicio sistendi causa). Le vindex était
un tiers intervenant et prenant l'affaire à sa propre charge. Le

Jidejussor n'est qu'une caution répondant, sous une peine pécu-
niaire fixée par la stipulation, que l'appelé se présentera in jus
au jour par lui promis (1).

2036. Si celui que le demandeur veut appeler in jus est absent,
et qu'il n'y ait personne pour prendre sa cause, la vocatio in jus
ne peut pas avoir lieu, et l'organisation de l'instance est impos-
sible. Les Romains ne connaissent pas l'assignation et la procé-
dure injure engagées par défaut contre un adversaire absent. Mais
l'édit offre contre cet inconvénient un remède prétorien : c'est
l'envoi en possession des biens de l'absent, à titre de garantie

(missio in possessionem custodiœ causa, ci-dessus, n° 2021).
2037. Le demandeur peut, en même temps qu'il appelle injus

son adversaire, lui faire connaître sa prétention et l'action qu'il

compte exercer contre lui. C'est ce qui se nomme actionem

denuntiareactionis denuntiatio (2). Mais cet acte n'est nulle-

ment obligatoire; il est purement officieux et facultatif: seulement
le demandeur a le plus communément intérêt à le faire, parce
que le défendeur étant informé à l'avance de ce dont il s'agit, la

procédure pourra en acquérir plus de célérité. Aussi devient-il
d'un usage fréquent.

2038. Les parties étant rendues devant le magistrat (in jure),

l'accomplissement du rite sacramentel des actions de la loi, qui
avait lieu jadis, est remplacé aujourd'hui par les formalités rela-

tives à la désignation, à la rédaction et à la délivrance de l'action

et de sa formule.

2039. Le demandeur commence par indiquer devant le magis-
trat l'action qu'il veut exercer et la formule dont il entend se servir.

Il fait cette indication soit oralement, soit par écrit (per libellum),
soit en se référant simplement à une formule insérée sur l'album.

C'est là ce qui se nomme edere ou dictare actionem actionis

editio. Cet acte n'est pas, comme la denuntiatio, purement
facultatif; il est officiel et de rigueur. Du reste, il ne lie pas le

demandeur, qui est libre encore, jusqu'après la litis contestatio,
de modifier les termes de sa demande, ou même de changer

igitur erit remediis prætoriis, et in jus venirc, et si veneritrcspondere,pigno-

raque ejus capiendaet distrahenda,si contemnat,vol mulctiscocrcenda.1 -

DIG,2. 7. Ne quis eum qui in jus vocabiturvi eximat. 5. § 1. f. Ulp. : « In

eum autem, qui vi exemit, in factumjudicium datur. quanti ea res est ab

actoreœstimanda. § 3. Et si pluresdeliquerintin singulosdabitur : et nihi-
lominusmanctqui exemptusest,obligatus. » — (1) DIG.2.6. Injus vocatiut

eant, aut satis rel cautumdent. - (2)I)IG. 5. 2. De inojjic.test. 7. 1. J'alll.
— 5. 3. De hered. petit. 20. § 11. f. Ulp.
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d'action (1).
— Uactionis editio et l'acte qui figure quelquefois

dans les textes sous le nom d'actionis postulatio, regardés autre-
fois par les interprètes comme deux actes de procédure distincts
et séparés d'intervalle, paraissent ne constituer réellement qu'une
seule formalité et se confondre l'un dans l'autre; parce qu'indi-
quer devant le magistrat l'action qu'on désire exercer, c'est la
lui demander; ou la lui demander, c'est

l'indiquer.
2040. Le défendeur, après que l'actionis editio lui a fait con-

naître la prétention du demandeur, est libre ou d'engager de suite
les débats sur la délivrance de cette action, ou de réclamer un
délai pour réfléchir. S'il réclame un délai, il doit s'engager, devant
le magistrat, sous une peine pécuniaire, à revenir injure au jour
fixé. C'est le vadimonium du système formulaire. Cet engagement
doit être pris par lui, dans certaines causes, par simple promesse
verbale sur stipulation (vadimoniumpurum) ; dans d'autres, sous
la foi du serment (jurejurando) ; quelquefois avec dation de

fidéjusseurs (cum satisdatione); ou bien avec nomination immé-
diate de récupérateurs chargés de condamner le défendeur à la
somme promise, s'il ne se présente pas au jour dit (recuperato-
ribus suppositis). Des engagements semblables ont lieu égale-
ment dans tous les cas où l'affaire commencée devant le magistrat
ne peut pas se terminer le même jour (2). Quant aux vadimonia

qui, sous les actions de la loi, se faisaient aussi dans la seconde

période du procès, c'est-à-dire devant le juge [in judicio), ils

n'existent plus sous le système formulaire.
2041. Les débats devant le magistrat (injure) ont pour but de

déterminer si une action sera donnée au demandeur; et, en cas

d'affirmative, d'en faire rédiger la formule. — Si l'affaire est de

nature à être résolue extra ordinem, par la seule juridiction; ou

si le magistrat juge que le demandeur n'est pas dans un cas où il

ait droit à une action (3); ou bien s'il y a de la part du défendeur

aveu et reconnaissance du droit du demandeur (confessio in

jure) (4); ou encore, si l'une des parties, devant le tribunal,
défère à l'autre le serment sur l'existence du droit contesté (jus-

jurandum in juré) (5) : dans ces divers cas, l'affaire se termine

devant le magistrat.
— Sinon, il y a lieu à la dation d'un juge et

à la rédaction d'une formule. Nous avons déjà décrit (ci-dessus,
ne 1950) comment il est procédé à cette rédaction. Si pour y arriver

(1) Voirsur touscespoints, n° 1950.avecles textescitésnote2, et p. 537,
noté5. -

— (2) GAI.Comm.4. § 184 et suiv.— (3) DIG.45. 1. De verb.obi.
26. f. Ulp.,et 27. f. Pomp.—(4) DIG.42. 2. De confessis,1. f. Paul. : Con-

fessus,projudicato est, quiquodammodosua sententiadamnatur. J — Toulr-

fois,si l'aveun'est pasd'une sommedéterminée,il y a encorelieu à la dation
d'un juge, non plus pourjuger de l'existencedu droit, maispour enestimerla
valeurnon rei judicandœ sed oestimardoe).- Ibid. 6. f. Ulp.,et BIG.9. 2.
Ad. leg. Aquil.25. § 2. f. Ulp.— (5) DIG.12. 2. De jurejurandosive wtUll-

tario, sive necessario,swejudiciali. 34. § 6. f. Up.: « Ait prætor : cum a

quojusjurandumpetitur solvereaut jurare cogam.1
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certains renseignements sont nécessaires à obtenir de l'une ou de

l'autre des parties, par exemple s'il s'agit de savoir si le défendeur

est héritier ou débiteur primitif; ou dans une action noxale, s'il
est propriétaire de l'esclave qui a causé le dommage; ou quand

l'âge de l'une ou de l'autre des parties doit avoir une influence
sur le droit, s'il est besoin de connaître cet àge : dans ces divers

cas, ces renseignements peuvent être demandés, soit par l'une
des parties à l'autre, soit par le magistrat, au moyen d'une inter-

rogatio in jure qui impose l'obligation de répondre, pourvu
qu'elle porte sur des faits personnels à la partie interrogée (1). —

La rédaction de la formule une fois arrêtée, elle est délivrée aux

parties: c'est ce qui s'appelle, de la part du magistrat, indulgere,
permittere, tribuere ou accommodare actionem; et, de la part
du demandeur, actionem impetrare, actionis impetratio (2).

2042. Rien ne nous indique que la comperendinatio, dont
Gaius ne parle qu'au passé, comme pratiquée sous les actions de
la loi (ci-dessus, n° 1901), se soit maintenue sous le système
formulaire.

2043. Quant à la Utis contestatio elle s'est notablement
modifiée sous le rapport de sa forme, dans la pratique du système
formulaire: elle a perdu le caractère primitif d'où lui était venu
son nom; les parties n'invoquent plus des témoins pour attester
les débats et l'organisation de l'instance qui viennent d'avoir lieu

(ci-dessus, n° 1903). C'est la formule qui résume et constate ces
faits par écrit. Toutefois, le nom de litis contestatio reste pour
désigner la clôture même de la procédure in jure, la dernière

époque de cette procédure où se faisait jadis l'invocation des
témoins (3).

2044. Sous le rapport de ses effets, la litis contestatio a pris
une importance encore plus déterminée qu'autrefois, et il est

essentiel d'y arrêter son attention. Elle ouvre dans le procès une

phase toute nouvelle. Jusque-là, la procédure n'avait établi aucun
lien de droit entre les parties; elle les avait laissées l'une et
l'autre dans le même état qu'auparavant. Mais à partir de la litis

contestatio, il n'en est plus de même: la litis contestatio pro-
duit cet effet capital et singulier, qu'elle lie les parties, qu'elle

(1) DIG.11. 1. De interrogationibusin jure faciendis, et interrogatoriis
actionibus.— (2) Voirdes détailssur ces débats pour arriver à la rédaction
de la formule,dansCicéron,Part. orat. c. 28: Pro Cœcin., c. D; in I/err.
IV, 66.; De invent.,1. 19; et dans ASCONIUS,in Verr., c. 3, qui s'exprime
ainsi : «Et tandeminquisita,audita, cognitaqueutrinquecausa, iu verbalitis

ejuscomponebatquodjudiciprcescribebatut secundumilludpra'senscontroversia
dehnitioncmreciperet.r — (3) Cetextedu Code, 3. 9. De litis contestatione,
1. const.Sever.et Anton.: * Lis tune contestatavidetur,cumjudexper

nar-
rationemnegotiicausamaudirc cœperit, j entraîneraiten erreur si on l'appli-
quaità l'époquedusystèmeformulaire.Il estbienreconnuaujourd'huiqu'il ue

peut se référerqu'ausystèmepostérieur: cen'est quepar erreurchronologique
ou par interpolationqu'il est attribuéaux empereursSévèreet Antonin.
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fait naître entre elles une obligation particulière, dérivée comme
d'un contrat (quasi ex contractu) : l'obligation de subir le cours
de l'instance judiciaire et les effets de la sentence. Voilà le véri-
table résultat de la litis contestatiole résultat qu'il faut mettre
en saillie, le résultat-principe, dont les autres ne sont que des

conséquences. Ainsi:

2045. 1° Quant à la procédure, puisqu'il y a obligation de
subir le cours de l'instance, le procès dès ce moment est engagé:
Judicium constitutum, judicium acceplum ou susceptum, rcs: in

judicio deducta, lis inchoata, sont autant de synonymes de lis
contestata. En conséquence, que le demandeur ou que le défen-
deur fasse défaut, l'affaire doit être résolue tout de même par une
sentence d'absolution ou de condamnation, qui aura le même
effet que si elle était contradictoire : on n'applique plus ici le

principe qu'on ne peut agir par in jus vocatio contre un absent,
car il y a pour les parties obligation d'être jugées (1).

Puisqu'il y a obligation, ces trois points qui constituent les
éléments essentiels de toute instance: le juge, les plaideurs et la

chose, c'est-à-dire l'objet et les conditions du litige, sont définiti-
vement déterminés et arrêtés, tellement que, même en cas d'erreur
et de préjudice inique, ils ne pourraient plus être modifiés que

par une restitution inintegrum; et que la chose litigieuse, à partir
de ce moment, est frappée d'inaliénabilité (2).

—
Cependant la

mort du juge ou de l'un des plaideurs, ou la constitution d'un

procureur, donnent lieu à un remplacement de personne (judicii
ou litis translatio), qui peut s'opérer plus simplement, au moyen
d'un changement de nom fait par le préteur dans l'institution du

juge ou dans la condemnatio de la formule (3).

Toujours par la même raison qu'il s'est formé entre les plaideurs
une obligation, l'action devient un droit acquis pour eux; quelle

qu'elle fût dans son origine, elle est donc désormais perpétuelle
et transmissible pour ou contre les héritiers (4).

(1) Dansle casde défautdu défendeurà ce degré de procédure,le magistrat,
sur l'instancedu demandeur,rendait publicun édit (edictum),renouvelé,s'il y
avait lieu, une ou deux fois, à des intervallesde dix jours au moins, pour
enjoindreau défaillantqu'il eût à comparaître.Le dernier de ces éditsest appelé
peremptorium: si le défendeurn'y obéitpas, il est contumax, et soit le juge,
soitmême le magistratextra ordinem, statue sur l'affairecommes'il étaitpré-
sent. (VoirPAUL.Sentent.5. 5. Deeffectusententiarumetfinïbuslitium. §7.
— DIG.5 1. Dejudiciis. 68 à 75. — 42. 1. De re judicata. 53. f. Hermog.
— COD.7. 43. Quomodoet quandojudex sententiamprqferre debeatprœsen-
tibuspartibus tel una parteabsente). — (2) DIG.44. 6. De litiqiosis.— Cou.

8. 37.Delitiqiosis. -- (J) DlG.3. 3. Deprocur. lois 17.27. 42. § ult. 46. pr.
— 4. 3. De dolo. 7. —17. 1. Mandat. 45. § 1.—20. 6. Quib.mod.pign. 1.

§ 2. — 27.7. Defidejuss. 8. § 1. — 38.1. De oper.libert. 29. — COD.5. 53.
De in lit. jur. -DIG. 5. 1. De judic. 57. — 9. 4. De nox. act. 15. — 40.
12. De liber. caus. 24. § 4. etc., etc. — ConférezavecGAI.Comm.4. § 86.
— (4) DIG.27. 7. Defidejuss. et nom. 8. § 1. Paul. : « Litis contestationeet

pœnalcsactioucsUuiisiniitunturab utraqueporte, et temporalesperpetuantur.s
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2046. Quant au droit, puisqu'il ya une obligation nouvelle de

produite, le droit primitif, en vertu duquel l'action a été intentée,
ne doit plus exister, ou du moins ne doit plus pouvoir produire
d'autre effet: autrement, si le défendeur pouvait être tenu à la

fois des résultats et de cette obligation nouvelle, et de l'ancien
droit qui existait contre lui, il y aurait iniquité.

L'ancien droit est éteint complètement, ipso jure par une
novation de droit civil, si l'action exercée est une action person.
nelle (in personam), légitime (legitimum judicium) et conçue in

jus: parce qu'alors le droit primitif est une obligation civile, le

nouveau droit engendré par la litis contestatio est aussi une

obligation civile de même nature: elle peut donc avoir la force
de nover la première à laquelle elle se substitue. En conséquence,
l'ancienne obligation est éteinte, et le demandeur ne peut plus

agir pour la même cause: a Postea ipso jure de eadem re agi
non potest. » Nous avons déjà parlé (ci-dessus, n° 1704) de cette

novation forcée qu'amène le cours de la procédure, et de ses

différences avec la novation volontaire.

Mais il en est tout autrement, c'est-à-dire il ne s'opère aucune

novation, et l'ancien droit continue de subsister, si l'action intentée

manque de l'une quelconque des trois conditions que nous venons

d'indiquer.
— En effet, si elle est in rem, le droit primitif est un

droit réel, or un droit réel ne peut être nové par une obligation.
—Sielle est conçueinfacturn Yintentio n'énonce aucune question
de droit, elle est fondée uniquement sur l'existence d'un fait; or,
un fait n'est pas davantage susceptible d'être nové : l'obligation
qu'a engendrée la litis contestatio ne peut pas faire que ce fait

existe ou n'existe pas. - Enfin, si elle n'est qu'un judicium

imperio continens, ne tirant qu'une autorité temporaire du pouvoir
du magistrat, avec lequel elle expirera, elle est impuissante pour
détruire directement un droit permanent (1).

— Qu'on remarque,
en effet, quelle injustice il yaurait eu, si une action aussi précaire

que le judicium imperio continens, à laquelle la mort ou la retraite

ou la sortie de charge du magistrat peut mettre fin à chaque
instant avant la sentence, avait eu pour effet de détruire complè-
tement le droit primitif sur lequel elle est fondée. — Il suit de là

que, dans les trois cas que nous venons de parcourir, aucune

novation n'étant possible, le droit primitif subsiste toujours. Le

défendeur est tenu à la fois, et par ce droit, et par l'obligation
nouvelle née de la litis contestatio. De telle sorte que le demandeur

(1) On expliquecommunémentce dernier cas, en disant que le judicium
imperio continensn'étant déduit que de l'imperium du magistrat, il ne peut
détruiredirectementune prétentionfondéeen droit civil; maisl'observationne
nousparaîtpas suffisante.Très-souventil n'est nullementquestiond'une préten-
tion de droit civildanslejudicium imperiocontinens: et jamaiscependantce

judicium n'opéra de novation: pourquoi?parcequ'il n'est qu'une mesuretem-

poraireet précaire.
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pourrait encore, à la rigueur, et avant la sentence, intenter contre
lui de nouvelles actions pour la même cause; mais comme cette
double poursuite serait inique, il repousserait la nouvelle action

par l'exception rei in judicium deductœ (1). Si le judicium imperio
continens s'était évanoui sans effet définitif, par la cessation des
fonctions du magistrat avant la sentence, nous croyons que
l'exception rei in judicium deductœ cesserait d'être opposable à la
nouvelle action qui serait intentée, ou du moins serait repoussée
par une réplique: car l'équité, loin de le défendre, exigerait que
la poursuite du droit pût recommencer.

2047. Après la litis contestatio l'affaire est terminée in jus;
elle commence devant le juge (in judicio) : c'est la seconde phase
du procès. On ne voit pas si l'usage des conclusions sommaires et

préalables (causoecollectio ou causœ conjectio), qui existait sous
les actions de la loi (ci-dessus, n* 1904), s'est maintenu dans la

procédure formulaire: il y paraît inutile, puisque la formule
contient ce résumé.

2048. Les diverses preuves, par témoins (testes), par titres

(instrumenta tabelloe, cautiones, etc.), par serment prêté devant
le juge (jusjurandum in judicio), et autres, sont successivement
fournies par les parties. La cause est plaidée (causœ peroratio).
Si le juge ne la trouve pas suffisamment éclairée, il l'ajourne (litem

ampliare, lis ampliata); de là de nouvelles plaidoiries (prima
secunda, terlia actio). Mais si le juge après tous les débats n'a

pu former suffisamment son opinion pour prononcer une sen-

tence, il lui est permis de déclarer sous serment que l'affaire n'est

pas claire pour lui (non liquet), et il faut alors que le préteur le

remplace par un autre (ci-dess., n° 2045). Tel fut le parti que prit
Aulu-Gelle dans un procès où il était juge et dont il nous raconte

l'anecdote (2).
2049. A côté du serment que le juge a le droit de déférer à l'une

des parties comme complément de preuves (jusjurandum in

judicio), il faut distinguer celui qui est déféré au demandeur,
dans le but spécial de déterminer le montant de la condamnation

à laquelle il a droit. Ce serment porte le nom particulier Aejus-

jurandumin litem. Il a lieu généralement dans les actions arbi-

traires, quand c'est de mauvaise foi que le défendeur n'a pas obtem-

péré au fussus préalable du juge; même dans les actions de bonne

foi, et quelquefois aussi dans les actions de droit strict, en cas de

dol ou de faute assimilée au dol de la part du défendeur. Le juge

peut taxer une limite à cette estimation juratoire; et il n'est pas

obligé, d'ailleurs, de l'adopter toujours entièrement (3).

(1) Voir, sur ces effetsde lu litis contestatio.(îu. Comm.4. § 106 et suiv.
—(2) AUL.-G:LL.14. 2. Super officiojudicis. — (3)Voir sur tout cela,ci-
dessus, n°1996, aveclesnotes; - et Dig.12. 3 De in litemjuralldu. notam-
ment 5. pr.et § 4.f. Marcian.
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TOMEIII. 38

2050. La sentence absout ou condamne le défendeur; la con-
damnation doit être toujours d'une somme d'argent précise (cerlœ

pecuniœ). Il est cependant permis au juge, même en matière

civile, de s'abstenir d'une décision, en déclarant par serment que
l'affaire ne lui paraît pas assez claire pour qu'il prononce (sibi
non liquere). Il faut alors se borner à l'avis des autres juges, s'ils

sont plusieurs, ou recourir à un autre judicium (1). Nous savons

d'ailleurs qu'il est quelques cas, lesprœjudicia par exemple, dans

lesquels la sentence ne contient ni absolution ni condamnation,
mais seulement une constatation de fait ou de droit, et d'autres

où elle contient des adjudications. Elle doit être rendue publi-

quement et de vive voix (pronuntiare) ; mais rien n'empêche le

juge de l'écrire d'avance pour en donner lecture publique (ex

tabella pronuntiare ou recitare) (2).
2051. La sentence produit des effets remarquables, qui se

relient absolument à ceux de la litis contestation dont elle n'est

que la réalisation. Soit absolution, soit condamnation, elle réalise

l'obligation d'être jugé, qu'avait fait naître la litis contestalio.
Cette obligation est en quelque sorte payée (soluta). En outre,
en cas de condamnation, il naît pour le défendeur une obligation
nouvelle, celle d'exécuter la sentence: de telle sorte que les

anciens, selon ce que nous rapporte Gaius, avaient dit avec raison,

pour marquer ces vicissitudes dans les obligations du défendeur :
etAnte litem contestatam dare debitorem oportere; post litem
contestatam condemnari oportere; post condemnationem judica-
tum facere oportere (3).» Quant au droit primitif, en vertu duquel
l'action a été introduite, il reste dans l'état où l'a placé la litis
contestatio. Qu'on veuille bien remarquer, en effet, que l'obli-

gation qui se trouve, dans tous les cas, payée ou novée par la

sentence, c'est l'obligation d'être jugé, qu'avait fait naître la litis

contestatio. Quant au droit primitif, c'est la litis contestatio seule

qui a agi sur lui, et l'effet qu'elle a produit est une chose faite. En

conséquence, il reste éteint, selon les cas, soit ipso jure si la litis

contestatio en a opéré la novation, soit exceptionis ope si la litis

contestatio l'a laissé subsister. Seulement, dans ce dernier cas,
outre l'exception rei in judicium deductœ produite par la litis

contestatio, le défendeur a maintenant l'exception rei judicatœ
résultant du dernier état où est parvenue la procédure (4).

(1) Diu.42.1. De rejudic. 36. f. Paul.— AUL.-GELL.Noct.attic. XIV.2. —

(2) COD.7. 44. De sentent,ex peric. recitand. 1. const.Valer.et Gallien.—

(3) GAI.Comm.3. S180. — (4) GAI.Comm.5. §§ 106 et 107: «. Postea
nihilominusipso jure de eadem re agi potest; et ideo necessariaest exceptio
rei judicatœvel in judicium deductæ.1— On peut interpréterce passageen
ce sensque le défendeurqui, avant la sentence,n'avaitque l'exceptionrei in

judiciumdeductœ,continueaprèsla sentenceà avoircetteexception,puisqu'elle
résulted'un faitaccompliet constant;et qu'il a, en outre, l'exceptionrei judi-
catœ.Oubienonpeutdonnerauvelun sensdisjonctif.L'une ou l'autre interpré-
tation, du reste, est indifférente,et ne toucheen rien à l'ensembledu système.
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2052. Par la sentence, le
juge

termine sa mission, et avec elle
finit son pouvoir. C'est dès lors au magistrat qu'il faut recourir

pour l'exécution.

2053. Toutefois, il est divers moyens de se pourvoir contre
une sentence rendue, afin d'obtenir qu'elle soit annulée, révo-

quée ou revisée :

1° Il peut se faire que la sentence soit nulle, soit pour violation
d'une loi, d'un sénatus-consulte ou d'une constitution, soit pour
vices de forme, d'incompétence dans le magistrat ou dans le juge,
d'incapacité de plaider dans l'une des parties. En ce cas, il suffit
à la partie intéressée de faire valoir cette nullité devant le magis-
trat, savoir: le demandeur en demandant à intenter une nouvelle

action, ou le défendeur en s'opposant à l'exécution de la sentence
nulle (1).

2° Même quand la sentence ne contient pas de nullité, on peut,
pour des causes particulières et extraordinaires, ou pour cause de
minorité de vingt-cinq ans, obtenir qu'elle soit considérée comme
non avenue, au moyen d'une restitulio in integrum (2).

3° Enfin, depuis Auguste, et probablement parles dispositions
de la loi JULIAjudiciaria., s'est introduite et successivement

développée la voie de l'appel (appellatio ou provocatio), dont

on peut voir l'origine historique dans le pouvoir qu'avait tout

magistrat, sous la république, d'opposer son veto à la décision

d'un magistrat inférieur, ou tout au plus égal. C'est de là qu'est
venue l'expression àppellare tribunum, appellare magistratum,

appeler à son aide le pouvoir supérieur: d'où nous avons fait,

par corruption, en appeler au juge supérieur (tom. I, Hist.,
nO' 156, 204, 208 et 209).

2054. L'appel peut être interjeté contre la sentence, immédia-

tement, de vive voix (inter acta voce appellare), ou dans un cer-

tain délai, par notification écrite (libelli appellatol'ii).- Le juge
ou le magistrat contre la décision duquel l'appel est formé en

donne acte à l'appelant par un écrit qui se nomme litterœ dimis-

soriœ ou apostoli, et dont le sens est: Il appellasse, puta
Lucium Titium, a sententia illius, quœ inter illos dicta est. »

- L'appel est suspensif de l'exécution; il est porté à un magistrat

supérieur, et il pourrait l'être ainsi plus d'une fois de degré en

degré. L'empereur constitue le suprême et dernier ressort (3).

(1) DiG.49. 8. Quœsententiœsine appellationerescindantur.— COD.7.
64. Quandoprovocarenon est necesse.— (2) Ci-dessus,n° 2018, avec la
note6. — (3) DIG.49, depuisle titre I. De appellationibuset relationibus,
jusqu'autitre 14. (Larelatio ouconsultatioest un exposédétailléde l'affaire,

quele juge doitdresserettransmettreà la chancellerieimpériale,lorsquel'appel
est formédevantl'empereur.)
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38.

1 -

TROISIÈMESYSTÈME.De la procédure extraordinaire

(extraordinaria judicia).

Origine et développementde cesystème.

2055. Comment la procédure formulaire, introduite par la

pratique prétorienne, installée législativement par la loi ÆBUTL',
et définitivement organisée par les deux lois JOLLEjudiciariœ,

disparut-elle devant un troisième système? Cette disparition a
été une œuvre graduellement et quotidiennement accomplie, de
telle sorte que nous n'avons pas d'époque précise à laquelle nous

puissions la référer. Elle n'est autre que l'envahissement de plus
en plus étendu de la cognitio extraordinaria sur le judicium
ordinarium, à mesure que le régime impérial se développe et

tourne plus fortement au pouvoir absolu. Si bien que, pour
caractériser le changement qui s'est opéré, il n'y a eu qu'à dire,
comme Justinien: « Aujourd'hui toutes les instances sont extra-
ordinaires: Extra ordinem sunt hodie omnia judicia (1). »

Nous avons déjà exposé le progrès de ce changement dans

notre Histoire du droit romain, à laquelle il nous suffira de nous

référer (2). Le premier texte qui le consacre législativement est

la constitution de l'an 294, par laquelle Dioclétien ordonne aux

présidents des provinces de connaître eux-mêmes de toutes les

causes, même de celles pour lesquelles il était dans l'usage aupa-
ravant de donner des juges, sauf la permissiofi qu'il leur réserve

de donner aux parties des juges inférieurs, lorsque leurs occu-

pations publiques ou la multiplicité des causes les empêcheront
d'en connaître eux-mêmes (3). C'est de cette constitution, spé-
ciale pour les provinces, et généralisée ensuite pour tout l'empire,

que l'on fait dater l'abolition législative la plus large du judicio-
rum or do.

2056. Toutefois, de même que la procédure formulaire avait

été rattachée à quelques vestiges ou imitations des actions de la

loi, de même la procédure extraordinaire conserva en apparence
ou nominalement quelques traces du système auquel elle se substi-

tuait. Ainsi se maintinrent pendant quelque temps, quoiqu'il n'y
eût plus de renvoi devant un juge, l'habitude de rédiger une for-

mule, du moins comme précis des conclusions de chaque plaideur,
et celle de demander et d'obtenir l'action (postidatio et impetratio

act-iollis). Le premier de ces usages fut supprimé par les enfants

de Constantin (4), et le second par Théodose le Jeune (5).

(1) Instit. de Justinien,ci-dess., 3. 12. pr. - Et ci-desous" 4. 15. § 8. -

(2) Tom. II, Hist. nus392 et suiv.—(3) COD.3.3. Depedan.judic. I. const..

Dioclet.et Maxim.— (4) COD.2. 58. Deformulis et inlerpretationibusactio*
num sublatis. 1. const.Constant,an 342, et tom. 1, Hist., n"hôl. — (o; loia.

2. const.Théod. et Valent,an 428. — VoiraussiCOD.THÉOD.2. 3. 1.



596 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.IV.

Organisationde la puissancejudiciaire sousle régimede la procédure
extraordinaire.

2057. Le fait capital dans cette organisation, c'est que le jus
et le judicium sont confondus, la distinction entre le magistrat
et le juge n'existe plus. Il ya des magistrats ou

juges
supérieurs,

il y en a d'autres inférieurs, dont la puissance ou la sphère d'at-
tributions sont moins larges; mais, dans tous les cas, c'est la
même autorité qui examine et décide l'affaire, tant sous le rap-
port de la juridiction que sous celui de la sentence.

2058. Nous ne reviendrons pas sur le tableau abrégé de cette

organisation judiciaire, que nous avons déjà tracé (tom. I, Génér."
nOS291 et suiv.). Il faut y remarquer spécialement l'institution

des judices pedanei, ou juges inférieurs, qui subit dans le cours
du régime impérial diverses vicissitudes sur lesquelles nous man-

quons de documents suffisants. Cette dénomination, employée déjà
sous le système formulaire, a pu désigner alors généralement,
selon les conjectures de Zimmern, reproduites par M. Bonjean,
les magistrats inférieurs des localités, ou magistrats municipaux;
mais à partir de l'empereur Julien, les judices pedanei appa-
raissent avec un caractère permanent et tout spécial, comme des

juges destinés à connaître des affaires de peu d'importance, et

que les présidents ont le droit de constituer dans leur ressort (1).
Une constitution de Zénon les attache, en un certain nombre, à

chaque prétoire (2). Enfin Justinien, du moins en ce qui concerne

Constantinople, les organise de nouveau, les forme en collége

permanent, limite leur juridiction à la somme de trois cents solides,
et les nomme lui-même, comme nous le voyons par une constitution

de lui, où nous pouvons lire plusieurs nominations pareilles (3).
2059. Les parties, pour les affaires de la compétence desjudices

pedanei, s'assignent directement devant eux (4). Et même lorsque
les présidents, pour se décharger d'une affaire qui leur a été

soumise, la renvoient aux judices pedanei ceux-ci statuent tou-

jours à la fois comme magistrats et comme juges. Ainsi, il ne

s'agit plus de la datio judicis du système formulaire.

(1) COD.3. 3. De pedan. judic. 4. const.Dioclet.;et 5. const. Julian. :
1Pedaneosjudices,hocest quinegotiahumilioradisceptant,constituendi damus

prœsidibus
potestatem.i - (2) Novell.LXXXII.Dejudicib. cap. 1. - Etaussi

la Dréface.où l'on voitque Zénonavaitnommé,danssa constitutionmême, le
nersonneldes iugespédanés.»— (3) Ibid. cap. 1 à 5. etc.—Voirsurce sujet,
tom.I, Hist., nos395 et 396.— (4) Ainsiledéfendeurpeutêtre appeléinjus
devanteux: »Siquis ad pedaneumjudicem vocatumeximat,pœnaejus edicti
cessabit.i (DIG.2. 7. Ne quis eum qui in jus voc. 3. § 1. f. Ulp.)— Et la

postulatio peut avoir lieu devant eux: 4 Item senatusconsultoetiam apud
judicespedaneospostulareprohibeturcalumniœpublicijudiciidamnatusi (DIG.
3. 1. De pos/ul. 1. § 6. f. Ulp.). 1 Postulare autem est desideriumsuum
velairici sui, in jure, apudeumquijurisdiclionipraecst,exponere,velalterius
desideriocontradicere (lbid. § 2). Dansces fragments,extraitsd'Ulpien,
l'expressionjudices pedaneidésignaitprobablementlesmagistratsinférieursdes
diversesmunicipalités.
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Résumé et ensemble d'une procédure,
sous le système de la procédure extraordinaire,

- notamment à l'époque de Justinien.

2060. Les principes généraux de Vinjus vocatio, principale-
ment avec les moyens de sanction introduits par l'édit, sont restés

en vigueur, et nous les trouvons transportés par fragments dans
le Digeste de Justinien (1). Toutefois, non-seulement la violence
individuelle qui pouvait l'accompagner au besoin (obtorto collo)
est tombée en désuétude, remplacée complétement par les moyens
de contrainte prétoriens; mais encore Vin jus vocatio a tendu à

perdre son caractère privé, pour prendre un caractère public;
elle est faite communément, ainsi que nous allons le dire bientôt,
dans un acte de citation (libellus conventionis) remis au dé-

fendeur sur l'ordre du juge, par le ministère d'un executor ou
viator.

2061. L'ancienne actionis editio et le vadimonium du système
formulaire ont cessé d'exister; de même Yactionis impetratio,
plus longtemps maintenue comme vestige, mais supprimée défini-

tivement par Théodose et Valentinien.
2062. La dénonciation volontaire et préalable de l'action

(actionis denuntiatio), faite par le demandeur au défendeur

pour accélérer la marche de la procédure (ci-dessus, n° 2037),

après être devenue d'un usage général, après avoir été même

érigée par Constantin en un acte obligatoire et public, qui devait
être fait au greffe du magistrat (apud acta) et notifié par les soins
de ce dernier et par le ministère d'un viator ou executor, au

défendeur (2) : cette dénonciation n'est plus en usage. Elle ne se

retrouve plus dans les textes de Justinien. Mais un but analogue
est atteint au moyen de la forme dans laquelle est faite commu-
nément l'in jus vocatio.

2063. En effet, à cette époque, Finstance est introduite au

moyen d'un écrit ou espèce d'acte d'assignation (libellus conven-

tionis) (3), dans lequel le demandeur expose en bref ses pré-
tentions, et que le magistrat fait remettre au défendeur par un

executor. Cependant cet écrit n'est pas toujours indispensable :
nous voyons que, sauf quelques cas particuliers, l'in jus vocatio

peut se faire ou avec ou sans écrit (sine scriptis) (4).
2064. Il n'y a plus deux phases dans le procès, il n' y a plus

à distinguer le jus du judicium : les parties rendues in jus sont

aussi in judicio.
2065. Par conséquent, la litis contestatio ne peut plus être

(1) DIG.2.4. Dein jus vocando,et lestitres suivants.— (2)Con.THÉODOS.2.
h. Dedenuntiationeveleditionerescripti, principalement2, 4 et 6. —(3)Con.
2. 2. De in ius vocando.notammentconst.4. Dioclet.et Maxim.— (4)COD.
12. 1. Dedignat. 17. § 1. const.Honor.et Théod.— Nov 123. cap. 8.
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ce qu'elle était dans la procédure formulaire. C'est ici qu'il faut

appliquer cette définition, insérée dans le code de Justinien, et
attribuée faussement aux empereurs Sévère et Antonin: « Lis
tune contestatavidetur, cum judex per narrationem negotii causam
audire coeperit (1). » Elle a perdu aussi un de ses effets les plus
remarquables: elle continue, sans doute, à faire naître l'obligation
d'être jugé; d'où plusieurs des conséquences que nous avons déjà
exposées (ci-dessus, n° 2045); mais elle n'opère plus en aucun
cas de novation éteignant le droit primitif. Ce droit continue

toujours de subsister (2).
2066. La sentence est aussi considérablement modifiée dans

sa nature et dans ses effets.
Dans sa nature: la condamnation n'y est plus nécessairement

pécuniaire; elle peut avoir directement pour objet la chose même
demandée. C'est le caractère de l'autorité du magistrat (imperium)
que de pouvoir donner des ordres et les faire exécuter par force,
autant que cela est possible, non-seulement pour la dation de
sommes d'argent, mais encore pour toute autre prestation. En

conséquence, dans les cognitiones extraordinariœ jamais le

magistrat n'a été soumis à cette restriction que sa décision aurait

nécessairement pour objet une dation pécuniaire. Cette restriction
était exclusivement propre à la procédure formulaire. Elle est
donc tombée avec elle, sans que nous lisions son abrogation dans
un texte bien formel. Justinien toutefois dit positivement que la

condamnation doit être, soit d'une somme d'argent (certœpecuniœ),
soit d'une chose (rei). - (Voir ci-dessus, n° 1843, avec la note 3.)

Dans ses effets, la sentence ne produit pas non plus de novation;
elle n'éteint pas ipso jure le droit primitif que la litis contestatio

a laissé subsister: le secours de l'exception rci judicatœ est

nécessaire dans tous les cas.

Quant à la forme, la sentence, depuis les empereurs Valentinien,
Valens et Gratien, doit, à peine de nullité, être rédigée par
écrit et prononcée publiquement d'après la minute (ex periculo

recitanda) (3). Elle est ensuite insérée dans un registré ad hoc,
revêtue de la signature du juge; et c'est de là qu'il en est, au

besoin, délivré copie aux parties avec extrait du procès-verbal (4).
2067. Quant aux moyens d'exécution forcée, et aux recours

ouverts contre la sentence, par voie de nullité, de restitution en

entier, ou d'appel, les principes généraux que nous avons émis

subsistent toujours, avec quelques modifications de détail que
nous ne pouvons suivre ici.

Cet aperçu sur la procédure au temps de Justinien nous suffira,
et nous pouvons maintenant passer avec assurance à l'explication

(1)COD.3. 9. Delitis coutest.1.- (2)Ci-dessous,tit. 13. §5. —(3) Cod.7.

44. De sententiisex periculorecitandis,2 et 3. const.Valent.,Valenset (ira--

tian.— Periculumest ici synonymede tabella, libellus; il désignelaminute,
le projet arrêté de la sentence.— (4) Lydis. De magistrat. III. 11.
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du texte des Instituts relatif aux actions. Il est à remarquer que
ce texte a mis de côté tout ce qui concerne la forme; qu'il
n'envisage les actions que comme le droit même d'agir, et ne le
traite que sous ce point de vue.

Superestut de actionibusloquamur. Il nous reste à parler des actions.
Actio autem nihil aliud est quam jus L'action n'est rien autre chose que le
persequendiinjudicioquodsibidebetur. droit de poursuivredevantun juge ce

quinousest dû.

2068. Ceci est la définition de l'action empruntée au système
formulaire, s'appliquant uniquement aux poursuites d'obligations
(quod sibi debetur), parce que l'emploi des formules a commencé

par la, et désignant le droit conféré par le magistrat de poursuivre
devant un juge (in judicio) ce qui nous est dû (voir ci-dessus,
n° 1926). Les rédacteurs des Instituts de Justinien prennent
chez les jurisconsultes du temps de la procédure formulaire cette

définition, et la transportent à leur époque; tandis qu'à cette

époque, l'action, considérée comme un droit et dans sa signification
la plus générale, n'est autre chose que la faculté que nous avons
directement et sans concession spéciale, de poursuivre devant
l'autorité judiciaire ce qui nous appartient ou ce qui nous est dû :
tant les droits réels que les droits personnels ou d'obligation;
d'où la première et principale division des actions.

Actions réelles (in rem), et actions personnelles (in personam).-
Actions civiles ou prétoriennes, soit réelles, soit personnelles.
— Actions préjudicielles.

I* Omniumactionumquibus inter 1. La divisionprincipalede toutes
aliquosapudjudicesarbitrosvede qua- lesactionsportéessoitdevantdesjuges,
cumquere quseritur,summadivisioin soit devantdes arbitres, pour quelque
duogeneradeducitur: aut enimin rem objet que ce soit, les distingueen deux
sunt, aut in personam. Namqueagit classes; elles sontou réellesouperson-
unusquisque,aut cum eo qui ei obli- nelles.En effet,ounousagissonscontre
gatusest, vel ex contractuvel exmale- quelqu'un qui, soit par contrat, soit
ficio : quo casu proditaesunt actiones par délit, soit autrement, est obligé
in personam,per quasintenditadver- envers nous: pour ce cas nous avons
sariumei dare aut facere oportere, et des actionspersonnellesdont la con-
aliisquibusdammodis.Autcum coagit clusionest: qu'il faut que l'adversaire
qui nullojure ei obligatusest, movet.,.nousdonneou fassepour nousquelque
tamenalicui dealiquare controversiam, chose, et quelquesautres semblables.
quocasuproditœactionesin rem sunt: Ou bien nous agissons contre quel-
veluti,si remcorporalempossideatquis, qu'unquin'estobligéenaucunemanière
quamTitiussuamesseaflirmet,et pos- enversnous, maiscontrequi noussou-
sessordominumse esse dicat; nam si levonscependantunecontroverserela-
Titiussuamesseintendat, in rem actio tivementà une chose: pour ce casont
est. été établies les actions réelles: par

exemple,siquelqu'unpossèdeunechose

corporelle, que Titius prétend être
sienne,tandisquele possesseursoutient
en être propriétaire; les conclusionsde
Titiusétantque la choseest sienne,son
actionest réelle.
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Il. Æquesi agatjus sibi essefundo ?8.Estpareillementréellel'actionde
fortevel œdibusutendifruendi,velper celui qui soutientavoir le droitd'usu-
fundumvicinieundiagendi,velexfundo fruitd'unfondsoud'un édifice,le droit
vicini aquam ducendi, in rem actio depassersur le fondsduvoisin,oud'en
est. Ejusdemgenerisest actio de jure amenerl'eau. De la mêmenature est
prœdiorumurbanorum: veluti si agat l'actionrelativeauxservitudesurbaines;
jus sibi essealtius œdes suas tollendi, commesi quelqu'unsoutientavoirdroit
prospiciendive,velprojiciendialiquid,d'élever sa maison au-dessus d'une
vel immittenditignum in viciniœdes. hauteur donnée, le droit de prospect
Contraquoquede usufructuet de ser- ou de saillie,ou le droitd'appuyerdes
vitutibusprœdiorumrusticorum, item poutressur l'édificedu voisin.Il existe
prœdiorumurbanoruminvicemquoque aussi, relativementauxdroitsd'usufruit
proditœsuntactiones; ut si quisinten- et de servitudesrurales ou urbaines,
dat jus non esse adversario utendi des actionsen sens contraireà celles
fruendi,eundiagendi,aquamveducen- qui précèdent: commesi nous soute-
di, item altius tollendi, prospiciendi, nons que notre adversairen'a pas le
projiciendi, immittendi. Iste quoque droitd'usufruit,de passage,d'aqueduc,
actionesinremsunt,sednegativæ.Quod ledroitd'éleverplushaut, celuide vue,
genus actionisin controversiisrerum de saillieou d'appui.Ces actionssont
corporaliumproditumnon est; namin aussiréelles, maisnégatives.Cegenre
his agitquinonpossidet; non est actio d'actionn'existepas dansles contesta-
prodita per quam negat rem actoris tions de propriété des chosescorpo-
esse.Saneunocasu,qui possidetnihi- relies; car, en pareille matière, c'est
lominusactorispartes obtinet,sicut in celuiquinepossèdepasquiagit; quant
latioribusDigestorumlibrisopportunius au possesseur,il n'a aucuneactionpour
apparebit. nier que la chose soit au demandeur.

Il n'existe qu'un seul cas où celui qui
possèdejoue néanmoins le rôle de
demandeur,ainsiqu'on pourrale voir

plus
à proposdansles livrespluséten-

us du Digeste.

2069. Il n'est pas nécessaire de revenir sur ce que nous avons

déjà dit (no, 1952 et suiv.) de la nature des actions in rem ou

in personam, et de l'origine de leur dénomination. — Nous

donnerons seulement quelques détails sur les actions réelles dont

traite le § 2, et qui ont pour objet des droits de servitude.

Pour la propriété pleine et entière, l'action in rem, ou, en

d'autres termes, la rei corporalis vindicatio, ne peut se présenter

que dans une seule situation, celle où la chose dont je me prétends

propriétaire est en la possession d'un autre; d'où la nécessité

pour moi d'attaquer le possesseur pour soutenir et prouver que la

chose est à moi. En effet, si c'est moi qui la possède, je n'ai aucune

action à intenter relativement à la propriété; il me suffit de me faire

maintenir au besoin dans ma possession à l'aide des interdits (1).
Ce serait à ceux qui se prétendraient propriétaires à m'attaquer
et à faire preuve de leur droit.

Mais pour les droits quelconques de servitude, qui ne sont autres

que des fractions du droit de propriété, il en est autrement, parce

que des fragments divers sont susceptibles d'être séparés et exercés -

(1) DIG.43. 17. Vtipossidetis.1. §6. f. Ulp. : a Interdictumautemposses-
soremprœdiituetur,quodestutipossidetis: actioenimnunquamultropossessori
datur, quippesufficitei quodpossideai.»
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chacun par des personnes différentes. Il peut donc se présenter
deux situations: — Ou bien je prétends avoir un droit de cette
nature sur une chose dont un autre est possesseur; et alors ma

prétention se résume en cette formule: » Si paret jus utendi

fruendi (oujus eundi agendi ou tout autre droit) mihi esse. »
Ou bien étant possesseur et propriétaire d'une chose, quelqu'un
exerce sur cette chose un droit de servitude quelconque, et je
veux faire cesser cette jouissance que je prétends n'être pas
fondée. J'attaque alors celui qui exerce ce droit, et la formule de
ma prétention revient, en résumé, à ceci: a Si paret jus utendi
fruendi fundo meo (oujus eundi agendi, ou tout autre droit)
adversario non esse. » Précisément à cause de cette conception
de la formule, les jurisconsultes romains appelaient l'action in rem

pour un droit de servitude, dans le premier cas confessoire (actio

confessoria); et dans le second négatoire (actio negatoria ou

negativa) (1). - Pour la propriété, il serait ridicule et il ne
servirait à rien de formuler une prétention négative en ces termes:
Je soutiens qu'un tel n'est pas propriétaire de ce fonds. Il ne peut
donc pas y avoir d'action négatoire.

— S'il en est autrement pour
les servitudes, c'est parce que, au fond, comme le fait remarquer
fort bien Théophile dans sa paraphrase, la formule négatoire
revient à une véritable affirmation de droit. Elle ne signifie pas
autre chose que ceci: Je soutiens que tel fonds est à moi en pleine
et entière propriété, et que le fragment de ce droit de propriété que
s'attribue un tel m'appartient. On vendique véritablement cette
fraction de la propriété, que l'on prétend en avoirété à tort détachée.

2070. Jusqu'ici nous avons supposé que celui qui réclame,
soit par l'action confessoria, soit par l'action negatoria, un

droit de servitude, n'a pas l'exercice, la quasi-possession de ce
droit. En effet, le plus souvent ces actions sont intentées, la

première contre un défendeur qui possède la chose comme libre;
la seconde contre un défendeur qui exerce la servitude que le
demandeur veut faire cesser. Mais ces actions pourraient-elles
être intentées par celui qui a déjà l'exercice légal de la servitude

qu'il vendique, ou la possession libre de sa chose, sur le seul

motif qu'il serait troublé ou menacé dans sa jouissance, ou qu'il
aurait crainte de l'être? En un mot, l'action confessoire ou l'action

négatoire peuvent-elles être exercées même par celui qui est en

quasi-possession du droit réclamé? Nous le croyons. En cela, il

y a une différence marquée entre les réclamations de servitude

et celle de propriété, entre la vindicatio des choses incorporelles
et la rei corporalis vindicatio. Quant à cette dernière, celui qui
est déjà possesseur ne peut pas l'intenter : il a les interdits pour
faire respecter sa possession, et cela lui suffit (sufficit ei quod

(1) DIG.8. 5. Si servitusvindicetur,vel ad alium perlinere negetur. 2. pr.
f. Ulp.
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possideat). Mais la même règle ne doit pas s'appliquer, selon

nous, aux vendications de servitudes. Et la raison première tient
à ce principe général, qu'il n'y a véritablement pas de possession
d'une chose incorporelle, telle qu'un droit de servitude. Si la

jurisprudence a fini par voir une sorte de possession dans l'exercice
du droit, ce n'est pas une raison pour appliquer à cette quasi-
possession tous les effets de la possession véritable. Ainsi, cette

quasi-possession ne produisait pas d'usucapion; ainsi, elle ne

donnait pas dans l'origine les interdits possessoires, ce n'est que
par extension et par utilité que la jurisprudence y a, plus tard,

appliqué ces interdits sous la qualification d'interdits utiles (1).
De telle sorte qu'à une certaine époque, bien qu'ayant l'exercice

du droit, le quasi-possesseur, s'il était troublé ou menacé dans
cet exercice, n'avait d'autre recours que l'action confessoire ou

négatoire, et que, même après que les interdits quasi-possessoires
lui eurent été concédés par utilité, il conserva le droit d'exercer
ces actions s'il le préférait (2).

2071. Sane uno casu qui possidet nihilominus actoris partes
obtinet. Nous ne suivrons pas les commentateurs qui se sont tour-

mentés depuis longtemps pour savoir quel est le cas unique auquel
fait allusion notre texte et qui devrait se trouver plus amplement

développé dans le Digeste. Pourvu qu'on s'accorde, au fond, sur

les principes, le reste est peu important. Notre savant collègue
M. Ducaurroy voit ce cas unique dans celui du propriétaire qui,

attaqué par l'action Publicienne, repousse cette action au moyen
de l'exception justi dominii dont nous allons parler sous le§ 4, et

qui, bien qu'en possession de sa chose, est alors obligé de prouver
son droit de propriété (3). Sans doute cette obligation de preuve
existe pour lui; mais que ce soit le cas unique dont il s'agit dans

notre texte, c'est ce qui paraît plus douteux. Le texte parle d'un

cas d'action (4) : or, l'exemple cité est un cas d'exception, dans

lequel nous ne voyons autre chose que l'application de cette règle

générale, que celui qui oppose une exception doit en prouver le

(1) DIG.41. 2. De acquir. posses. 3. pr. f. Paul. : *Possideriautempossunt
qusesunt corporalia.» — 8. 1. Deservitut. 20. f. Javol. 1 Ego puto usum

ejus juris pro traditionepossessionisaccipiendumesse. Ideoqueinterdictaveluti

possessoriaconstitutasunt. »— 41. 1. De adquir. rer. dom. 43. § 1. f. GAI.:
1Incorporâtesres traditionemet usucapionemnon recipere manifestumest. »
— 8. 1. De servit. 14. f. Paul: 1Servitutes. etiamsicorporibusaccedunt,

incorporalestamen sunt : et ideo usu non capiuntur., etc. » — VATIC.J. R.
FRAGM.§§ 90 et 91 : 1 Inde et interdictumuti possidetis utile hoc nomine

proponitur, et unde vi, quia non-possidet.»— (2) Cestce qui résultedail-
leurs textuellement,selonnous, des fragments suivants: DIG.o. ô. Ni servzl.
vindic. 4. § 5. f. Ulp.; 16. f. Julian.; 8. § 5. f. Ulp.; 2. § 3. f. Llp. d'après
Pompon.— (3) DIG.6. 2. De Publicialla. 16. f. Papin., et 17. f. -Nerat.—

(4) Voir la paraphrase de Théophile, qui dit
positivement

: a Lno autem

solo casu possessorACTIOXKMINREMMOVERF.potrst : Evt sv Oaj/.ovu>Osuati Ó

VEJJLOFJUEVOÇSUVOCTCCIKINEINT^JV. 9 ce qui ne laisse aucun doute sur le rôle

d'ac/or qu'a le possesseur.
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fondement. Quant à nous, nous partageons l'avis de ceux qui
pensent qu'il s'agit tout simplement, dans le texte de notre para-
graphe, du cas même dont traite ce paragraphe, c'est-à-dire du
cas où le propriétaire, en possession de sa chose, exerce l'action

négatoire, pour dénier un droit de servitude par lequel il est
troublé ou même dont il est seulement menacé (1).

III. Sed istaequidemactionesqua- 3. Les actionsquenousvenonsd'in-
rum mentionemhabuimus, et si quae diquer, et autressemblables,tirent leur
sunt similes, ex legitimiset civilibus originedeslois et du droitcivil.Maisil
causis descendunt. Alise autem sunt en estd'autres, tantréellesqueperson-
quasprsetorex sua jurisdictionecom- nelles,que lepréteur a établiesenvertu
parafashabettam in rem quamin per- de sa juridiction; il fautles faire con-
sonam, quas et ipsas necessariumest naître par des exemples.Ainsile plus
exemplisostendere.Eccepleruniqueita souvent le préteur ouvre une action
permittiturin rem agere, ut vel actor réelle en permettantau demandeurde
diceret se quasi usucepissequod non présentercommeaccompliepar luiune

usuceperit, vel, ex diverso, posses- usucapionqui réellementne l'a pas été;
sorem diceret adversariumsuum non ou, en sensinverse,commenonaccom-
usucepissequodusuceperit. plie par le possesseur,son adversaire,

une usucapionqui l'a été.

2072. La division entre le droit civil et le droit prétorien est

générale et se présente constamment dans le droit romain. Nous
l'avons vue au sujet des personnes, dela propriété, des successions,
des obligations : nous la retrouvons encore, comme point capital,
au sujet des actions, qui se divisent en actions civiles et actions

prétoriennes, tant les actions in rem que celles in personam.
Nous savons que les deux procédés principaux employés par les

préteurs pour investir d'actions des cas non sanctionnés par le

droit civil, avaient été, soit de construire la formule sur une hypo-
thèse fictive (fictitiœ actiones); soit, plus fréquemment encore,
de la rédiger infactum (actiones infactum conceptœ).

— (Voir
ci-dessus, n°' 1978 et 1979). Les trois paragraphes suivants nous

donnent des exemples d'actions fictices in rem.

IV. Namquesi cui ex justa causa 4. En effet, si celuià qui une chose
res aliquatraditafuerit, velutiexcausa a été livrée pour une juste cause, par
emptionisaut donationis,aut dotis, aut exemplepour causede vente, de dona-

legatorum, needumejus rei dominus tion, de dot ou de legs, vient à en
effectusest: si ejus rei possessionemperdre la possessionavant d'en avoir
casu amiserit, nullam habet directam acquisla propriétépar usucapion,il n'a
in rem actionemadeampersequendam; aucuneactionréelledirecte pourpour-
quippeita proditœsuntjure civiliactio- suivrecettechose;car l'actionen ven-

nes, ut quis dominiumsuumvindicet. dicationdu droit civil n'est accordée
Sedquiasanedurumcrat eo casudefi- qu'au propriétaire.Maiscommeil était
cere actionem, inventa est a prœtore trop dur qu'il n'existât dans ce casau-
actio in qua dicit is qui possessionemcuneaction,le préteuren a imaginéune

amisit, eamrem se usucepisse,et ita dans laquellecelui qui a perdu la pos-
vindicatsuamesse.QuaeactioPublicianasessiondit avoir usucapéla chose, et

(i) DIG.8. 5. Si servit,vindic. 6. § 1. f. UIp-: « Sciendumtamenin his ser-
vitutibuspossessoremesseeumjuris, et petitorem., etc. 11
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appellatur,quoniamprimuma Publicio par conséquent la vendique comme
prcetorein edictopropositaest. sienne.Cette actionest appeléePubli-

cicnne, parce qu'elle a été introduite
pour la premièrefoisdansl'éditpar le
préteur Publicius.

2073. Il s'agit ici de l'action Publicienne ( Publiciana), dont
nous avons déjà parlé plus d'une fois (tom. II, p. 360, note 2,
no 540, etci-dess., n° 1979,3°) (1). Nous avons rapporté, d'après
Gaius (ci-dess., n° 1979, 3°), la formule de cette action fictice.
Au moyen de la fiction qui y était contenue, cette action était
donnée à l'exemple de la rei vindicatio ; ce sont les propres
termes de Paul: « Ad exemplum vindicationis datur. 1) Aussi

Ulpien nous dit-il qu'elle regardait, par imitation, la propriété et
non la possession: « Adinstar proprietatis non ad instar pos-
sessionis respicit» ; et qu'il fallait y observer les mêmes règles
que dans la rei vindicatio : a In Publiciana actione omnia crunt,

quœ et in rei vindicationœ diximus (2) : par exemple, touchant
les restitutions ou le compte à faire pour les fruits, pour les acces-

soires, pour les impenses, pour la responsabilité des fautes. En
un mot, l'action Publicienne n'était autre chose qu'une sorte de
vendication utile, construite par le procédé d'une formule fictice -

« Et ita vindicat suam esse», dit notre texte.
Sous Justinien il n'est plus question de cette rédaction formu-

laire, ni de l'énonciation de l'hypothèse fictice qui y était contenue.
L'action a même perdu plusieurs de ses cas d'application. Mais

pour ceux qui sont maintenus, les conséquences restent.

2074. En effet, il résulte de ce que nous avons dit, en traitant
de l'usucapion et de la prescription (tom. II, n"' 514 et suiv.),

que l'action Publicienne pouvait recevoir application dans quatre
cas distincts: — 1° Lorsqu'une chose mancipi avait été livrée

par le propriétaire (a domino), mais sans mancipation ni autre

mode d'acquisition quiritaire; et que le possesseur en voie de

l'acquérir par usucapion en avait perdu la possession avant le

temps révolu de cette usucapion. N'étant pas encore dominus ex

jure Quiritium il ne pouvait pas exercer la rei vindicatio civile;
le droit prétorien lui donnait la Publicienne; — 2° Lorsqu'une

chose, soit mancipi, soit nec mancipi, avait été reçue par quel-

qu'un, en vertu d'une cause translative de propriété (ex justa

causa), et de bonne foi, mais d'un autre que le propriétaire (a
non domino); et que le possesseur, en voie de l'usucaper, en avait

de même perdu la possession avant le temps révolu de cette

usucapion;
— 3° Lorsqu'il ne s'agissait pas d'usucapion, mais

(1) Voir sur ce sujet le traité de notre collègueM. PELLAT: Exposé des

principes généraux du droit romain sur la propriété et sur l'usufruit, où se

trouvent, p. 427 et suiv., une traductionet un commentairedu titre 2, livre6,
au Digeste: De Publiciana in rem actione.— (2) D. 44. 7. De oblig. et act.

35. f. Paul. — 6. 2. De Publician. 7. §§ 6 et 8. f. Ulp.
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seulement de prescription commencée, ou même révolue, par
exemple à l'égard des fonds provinciaux, et que celui au profit
de qui courait ou s'était achevée la prescription venait à perdre
la possession de la chose. Il ne pouvait pas intenter la rei vindi-
calio civile, puisque la prescription, même accomplie, ne rendait

pas propriétaire; mais il avait la Publicienne; — 4° Enfin, même

dans le cas de l'acquéreur qui est réellement devenu propriétaire,
mais qui, ayant perdu la possession de sa chose, aime mieux
intenter la Publicienne que la rei vindicatio civile, parce que la
Publicienne ne l'oblige pas comme la rei vindicatio à justifier du
droit de propriété de ses auteurs (tom. II, n° 540, note 1).

—

Sous Justinien, le premier de ces cas d'application n'existe plus,
parce que la différence entre les choses mancipi ou nec mancipi
est supprimée; ni le troisième, parce que l'usucapion et la pre-

scription sont fondues ensemble: il ne subsiste que le second et

le quatrième. Aussi dans les termes de l'édit rapportés au Digeste,
les mots a non domino, qui vraisemblablement ne s'y trouvaient

pas, ont-ils été intercalés par interpolation (tom. II, n° 540, note 1).
2075. L'action Publicienne ne peut avoir lieu pour les choses

frappées d'inaliénabilité; ni pour les choses furtives, ni pour
l'esclave fugitif, ni pour aucun autre objet entaché d'un vice

qui empêche l'usucapion (1). Cependant elle s'applique à l'usu-
fruit et aux servitudes tant rurales qu'urbaines, bien que ces

choses, à cause de leur nature incorporelle, ne soient pas

susceptibles d'usucapion proprement dite (2). Mais elles l'étaient
d'une certaine acquisition prétorienne par un long usage (tom. II,
n° 463) ; et cela avait suffi, sans doute, pour leur faire appliquer
la Publicienne.

2076. Si l'action Publicienne, dans le second cas d'application

que nous en avons indiqué, le seul qui lui soit resté propre sous

Justinien, était intentée contre le véritable propriétaire, il serait

contraire à l'équité, et par conséquent à la destination même de

cette action, de lui faire produire son effet dans ce cas. En con-

séquence, le propriétaire la paralysera, en opposant une excep-
tion fondée sur ce que le domaine de la chose est à lui. C'est ce

qu'on nomme l'exception justi dominii, do.nt la formule était

ainsi rédigée: « Si ea res possessoris non sit, » ou «si dominus

ejus rei possessor non sit (3). » La forme fictice de l'action

Publicienne, qui ordonnait au juge de statuer comme si l'usuca-

(1)DIG.6. 2. DePubliciana in rem actione.9. § 5. f. Ulp.et 12. § 4. f.
Paul.— Ibid. 11. § 1. f. Ulp. et 12. § 2. f. Paul. : «In vectigalibuset in aliis

prœdiisquaeusucapinon possunt,Publicianacompetit,si forte bona fidemihi
tradita sunt. » — COD.7. 39. De vrœscriptione.8. const. Justinian.— Voir
aussi ci-dess. tom. II, § 360, note 2. — (2) DIG.6. 2. De Publiciana. 9.
§ 5. f. Ulp. et 12. § 4. f. Paul. — (3) IbÛJ:16.f. -Papin., et 17.f. Nerat.
— DIG.9. 4. Denoxal. act. 28. f. Afric.— 17. 1. lIlandati. 57. f. Papin. —
44. 2. Deexcept. rei judic. 24. f. Julian.
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pion avait eu lieu, exigeait ce recours à une exception si l'on
voulait que les droits du véritable propriétaire, défendeur, fussent
réservés. — Cette exception pourrait à son tour, dans certaines

circonstances, être repoussée par diverses répliques, notamment

par la réplique spéciale portant la dénomination de replicatio rei
venditœ et traditœ, ou par la réplique de dol. Supposez, en

effet, au temps où régnait encore cette distinction, une chose

mancipi vendue, payée et livrée à l'acheteur, mais sans mancipa-
tion. Cet acheteur, avant d'avoir accompli l'usucapion (ci-dessi; ,
n° 2074,1°); perd la possession de la chose, laquelle retourne aux
mains de son vendeur; pour la ravoir, il exerce l'action Publi-
cienne contre celui-ci qui lui oppose l'exception justi domillii;
mais comme il y aurait iniquité à ce que cette exception ici

l'emportât, l'acheteur la repousse par la réplique rei venditœ et

traditœ, fondée sur le fait même de la vente et de la tradition

qui ont eu lieu. Il pourrait même donner à sa réplique une con-

ception plus sévère en la formulant sur le dol commis en cela

par son adversaire (replicatio doli mali). Au temps de Justinien

cette hypothèse ne peut plus avoir d'application, mais il s'en peut

présenter d'autres: comme si le véritable propriétaire, devenu

héritier du vendeur, se trouve dans la même situation et se

comporte de même, la même réplique rei venditœ et traditæ"
ou bien doli mali, peut lui être opposée (1).

— Il y a entre ces

deux répliques ou exceptions cette différence importante, que
celle fondée sur le dol ne peut être opposée qu'à l'auteur même

du dol ou à ses héritiers (ci-dess., n° 2260) ; tandis que l'excep-
tion ou la réplique rei venditœ et traditœ peut être opposée à

tout ayant cause, même à titre particulier et onéreux, comme le

serait, par exemple, un second acheteur (2).
Si la Publicienne est intentée contre.un possesseur qui lui-même

est en voie d'usucaper ou de prescrire, lequel des deux préférer?
Le Digeste de Justinien conserve encore la trace d'un dissentiment

à ce sujet entre les jurisconsultes romains; d'après Nératius, entre

deux acheteurs a non domino" sans distinguer s'ils ont acheté de

la même personne ou de personnes différentes (sive ab eodem

emtmtts, sive ab alio atque alio), le préférable serait celui qui
a été mis le premier en possession de la chose, parce que c'est

celui-là qui s'est trouvé le premier in causa usucapiendi. Ulpien
au contraire, d'après Julien, fait la distinction: il adopte la même

décision, et tout le monde est d'accord là-dessus, lorsqu'ils ont

acheté de la même personne (ab eodem non domino) ; mais lorsqu'ils
ont acheté de personnes différentes (a diversis non dominis), ne

puisant plus leur droit à la même source et ne le tenant plus

(1) VoirauDigestele titre spécial,21. 3. De exceptionerei venditœet tra-

ditœ, moyen de défense qui s'emploie, soit commeexception,soit comme

réplique, en diversesoccurrences.— (Si)lbid. 3. f. Hermogen.
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d'un auteur commun, Ulpien, d'après Julien, ne voit plus d'autre
cause de préférence que celle de la possession actuelle (melior
causa sit possidentis quam petentis) (1). C'estlà sans doute un

vestige laissé dans le Digeste, des divergences entre l'école des

Proculéiens, que suivait Nératius, et celle des Sabiniens, à

laquelle appartenait Julien.

A Publicio prœtore. Ce Publicius est vraisemblablement

Q. Publicius, qui fut préteur du temps de Cicéron(2).

V. Rursusex diverso,si quis, cum 5. En sens inverse, si quelqu'un,
reipublicaecausaabessctvel in hostium étant absentpour la république, ou en
potestateesset, remejus quiincivitate captivité chez l'ennemi, a usucapéla
esset usuceperit, permittiturdomino, choseappartenantàunpropriétaireresté
si possessor reipublicsecausa abesse dansla cité,il estpermisà celui-ci,dans
desierit, tunc- intra annurn rescissa l'année du retour de celui qui a usu-
usucapioneeampetere, id est ita petere cape, de vendiquer la choseen faisant
ut dicat possessoremusu non cepisse, rescinder l'usucapioa, c'est-à-dire en
et ob id suam rem esse. Quod genus disant que cette usucapionn'a pas eu
actionisquibusdamet aliis similiæqui- lieu, et que, par conséquent,la chose
tatemotusprsetoraccommodat,sicutex est restéesienne.Ce genre d'actionest
latiorc Digestorumseu Pandectarum accordé par le préteur, par de sem-
volumineintclligereHeet. blablesmotifsd'équité, dans quelques

autres cas,ainsiqu'onpeut le voirdans
les livres plus étendus du Digesteou
des Pandectes.

2077. Il s'agit encore ici d'une vendication utile au moyen
d'une formule fictice. Dans le paragraphe qui précède, la fiction

prétorienne consiste à supposer accomplie une usucapion qui ne
l'a pas été; dans celui-ci, au contraire, elle consiste à supposer
non accomplie une usucapion qui l'a été. La première est au

profit du possesseur qui n'a pas encore usucapé la chose; la

seconde, en sens inverse, au profit du propriétaire dont la chose
a été usucapée. Le préteur donne à cet ex-propriétaire, dans

certaines circonstances et pour certains motifs particuliers, l'ac-
tion réelle en vendication, construite sur l'hypothèse fictice que
l'usucapion n'aurait pas eu lieu. Ainsi cette usucapion est consi-
dérée comme non avenue; elle est rescindée (rescissa usucapioné).
Il y a une sorte de restitutio in integrum, au moyen d'une action

rescisoire, selon la qualification donnée à ces sortes d'actions

d'après ces expressions des textes: rescissa usucapione.
2078. Cette action fictice, dont l'effet est de rescinder une usu-

capion accomplie, se présente dans deux situations différentes.
1° Pendant qu'un propriétaire est éloigné par crainte raison-

nable (metu), ou pour un service public (reipublicœ causa), ou

parce qu'il est détenu dans les fers, en servitude, en captivité
chez l'ennemi (inve vinculis servitute, hostiumque potestate),
1 peut se faire qu'une chose qui lui appartient soit acquise par

(1) Dig.19.1. Deaction.empt. 31. § 2. f. Nerat. : «Is exnobistuendusest

qui prior jus ejus adprehendit,hoc est, cui primumtradita est. — 6. 2. De
Public.in rem. act. 9. à 4. f. Ulp.— (2) CICÉR.Pro Cluent.45.
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usucapion : et cela pouvait arriver fréquemment à l'époque où le
délai de l'usucapion n'était que d'un an ou de deux ans. Le préteur,
prenant en considération l'impossibilité de défendre ses droits,
dans laquelle a été le propriétaire par suite de son absence, fera
rescinder cette usucapion, au moyen de l'action réelle fictice qu'il
lui donnera. Cette action est donnée ici pour protéger l'absent :
aussi fallait-il que l'absence fût motivée sur une juste cause, telle

que celles que nous avons énumérées (1).
2079. 20 Mais il peut arriver aussi que ce soit le possesseur en

voie d'usucaper la chose d'autrui qui soit absent. Le propriétaire,
par suite de cette absence, peut être dans l'impossibilité d'arrêter

l'usucapion; car, ainsi que nous l'avons déjà vu (ci-dessus,
n° 2036), dans la procédure des Romains l'in jus vocatio ni la
litis contestatio ne peuvent avoir lieu contre celui qui est absent
et qui n'est défendu par personne, ni procurator, ni cognitor,
même se cachât-il, se mît-il frauduleusement hors de l'atteinte
de cette in jus vocatio. Le préteur pouvait bien employer des

moyens indirects pour le contraindre à se présenter, tels que la

missio inpossessionem (ci-dessus, n°2021) ; mais enfin, si par
un motif quelconque il ne se présentait pas, l'action était impos-
sible. L'usucapion, en cas pareil, s'accomplissait au profit de

l'absent sans qu'il y eût moyen de l'interrompre. Mais le préteur
fera encore rescinder cette usucapion, en donnant au propriétaire
l'action réelle fictice. — Cette action, dans ce cas, a pour but de

protéger le propriétaire contre l'absent: elle a donc lieu quel que
soit le motif de l'absence. Notre texte ne parle, il est vrai, que
de l'absence pour la république ou par suite de captivité; mais il

en serait ainsi, à plus forte raison, si l'absence était frauduleuse

ou dénuée de tout motif légitime (2).
2080. Il a été communément reçu parmi les commentateurs,

jusqu'à ces derniers temps, que l'action fictice dont nous venons

de parler, donnée en rescindant une usucapion accomplie, se

nommait aussi Publicienne; pour la distinguer de la précédente,
on qualifiait celle-ci d'action Publicienne rescisoire, la considé-

rant comme une action spéciale sui generis; de sorte qu'il y
aurait eu deux sortes de Publiciennes, la Publicienne ordinaire

et la Publicienne rescisoire, la contre-partie pour ainsi dire l'une

de l'autre. — La qualification de Publicienne rescisoire est

exacte; elle s'appuie principalement sur deux textes du Digeste,
où il est question, en effet, de Publicienne, quœ rescissa usuca-

pione redditur; et elle se rencontre en propres termes (riou6Xixtavy,v

pEQ"xLaQ"op[v,Publicienne rescisoire) dans une explication que
donnait de l'un de ces textes Dorothée, le professeur de Héryte,

(1) DIG.4. 6. Exquib. caus.major. in integ,"rcstit. 1. § 1. f. Ulp.,oùnous
trouvonsles termesde l'édit; voiraussiles lois2.9. 13.14 et 15au mêmetitre.
- (2) DIG.4. 6. Ex quib. caus. maj. 1. § 1. f. UIp.21. pr., et §§1 et 2; 22.

23. pr. et § 4; 25. 26. §§2 et 3.
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lOME111. 39

collaborateur de Tribonien (ci-dess., tom. I, Hist., no 461), et

qui a été insérée comme scholie du passage correspondant dans
les Basiliques (1). —Mais ce qui n'est pas exact, c'est qu'il y eiit
là une seconde sorte de Publicienne spéciale, et qu'il fallût voir
en elle la dénomination particulière de l'action rescisoire dont

parle notre paragraphe. Depuis que M. de Savigny a contesté cette

dénomination, faisant remarquer qu'elle n'est indiquée ni par
Gaius ni par notre paragraphe des Instituts, et donnant des deux
textes invoqués une explication de laquelle il résultait qu'il s'agit,
dans ces deux textes, d'une application de la véritable Publicienne,

l'opinion courante a changé (2). On refuse généralement aujour-
d'hui le nom de Publicienne à l'action dont parle notre paragraphe,
et on la désigne uniquement, d'après sa qualité, sous le nom d'action

rescisoire, qui se rencontre dans un fragment d'Ulpien (exemplo
rescissoriœ actionis. In actione rescissoria) (3).

Voici comment nous croyons devoir expliquer ce point. Le pro-
priétaire dont la chose a été usucapée et qui peut obtenir du

préteur la rescision de cette usucapion pour cause d'absence, a,
comme tout propriétaire, afin de se faire restituer cette chose,
deux actions à sa disposition, soit la rei vindicatio, soit la Publi-

cienne, qui lui évitera les embarras de justifier du droit de pro-

priété de ses auteurs (ci-dess., n° 20'74, 4"). Cette dernière action

sera même la seule qui lui sera ouverte, si on suppose qu'il tenait

cette chose a non domino et qu'au moment où elle a passé en la

possession d'autrui il n'en avait pas encore accompli l'usucapion.
Ce sont ces deux actions qui peuvent lui être données, l'une ou

l'autre, au moyen de la rescision de l'usucapion dont il a été

victime (rescisso usucapione). Suivant qu'il fera choix de l'une

ou de l'autre, il exercera donc soit une rei vindicatio rescissoria"
soit une Publicienne rescissoria; la qualité de rescisoire appar-
tient, en semblable hypothèse, à l'une comme à l'autre de ces

actions; l'une et l'autre ne sont données parle préteur que causa

cognita, puisqu'il s'agit d'une sorte de restitution contre une

usucapion accomplie; en un mot, l'une et l'autre sont, à notre

avis, des actions utiles: soit une rei vindicatio utilis, soit une

Publiciana utilis, construites chacune sur une formule fictice, à

savoir que l'usucapion accomplie n'aurait pas eu lieu (4). — L'ac-

tion rescisoire dont parle notre paragraphe est la rei vindicatio

(1) D.17. 1. Mandat. 57. f. Papin. : u ex Provinciareversum,Publiciana
actionenon (in)utilitcracturum,» avec la scholie5 du passagecorrespondant
desBasiliques,éditionde Heimbach.— D. 44. 7.Deoblig. et act. 35. f. Paul.:
«Publiciana,quœad exemplumvindicationisdatur. Sedcumrescissausucapione
redditur. etc. » — (2) VoirleTraité de droit romain deM.DESAIG, t. VII,
p.19o et suiv.de la traduction,et lessavantsdéveloppementsdonnésà la même

opinionparnotre collègueM. PELLAT,danssonTraitésur la propriétéet l'usu-
fruit, p. 575 et suiv.— (3) D. 4. 6. Ex quih.caus. maj. 28. - 5 et 0.t. bip.
— et) Le dernierpoint, sur lequel nousosons nousséparer d'une manière de
voirconsacréepar l'autoritéde M.de Savignyet généralementadoptéedepuis,
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(itapetere ut dicat possessorem usu non cepisse, et ob id suam rem

esse). Quant à laPablicienne, outre le fragment de Paul rapporté
ci-dessus (note 1 du présent numéro), qui la dénomme textuelle-

ment (cum rescissa usucapione redditur), elle se trouve nette-

ment précisée dans cette scholie des Basiliques, tirée de Stéphane,
aue nous citerons d'après notre collègue M. Pellat et dans la

traduction même qu'il en a donnée: « La Publicienne n'est pas
accordée seulement à celui qui, avant l'usucapion, a perdu la

possession de la chose, mais elle est encore donnée à l'ancien

propriétaire, quand un autre a usucapé la chose, afin de rescinder

l'usucapion accomplie (1). »

est ce qui concernecette Publiciennerescisoire. — Nousne croyonspas que
par cela seul qu'une personne a été une fois dans les conditionsvouluespour
avoir la Publicienne, cette Publiciennecontinuetoujours de lui appartenir,

quoique
la chose ait passé depuis en la propriété d'un autre, de telle sorte

qu'elle aurait droit à la Publiciennein æternum, quelsque fussentles change-
ments de propriété survenusdepuis, même de son chef. — Nousne croyons
pas que l'exceptionjusti dominii fût nécessaireau propriétairenouveaupour

repousser une semblablePublicienne;il lui suffitd'en contesterXintentio, et
il n'a besoin pour cela d'aucune exception; en effet, on aura beau supposer
l'usucapionaccomplieen son temps, la conclusionde cette intentio: 4TUMSI

*EUMHOMIKEM,DEQUOAGiTUR,EJUSEXJUREQUIRITIUMESSEOPORTERET3ne se trou-
vera pas vérifiée, puisquele demandeur,mêmeen cette hypothèse,ne devrait

pas être reconnu propriétaire, la propriété ayant passé depuis en d'autres
mains. Il en est ici de mêmequ'il en serait d'une rei vindicatio intentée par
un ancienpropriétaire qui, depuis, aurait cessé de l'être. A notre sens, c'est

pour la protection des droits de
propriété

antérieurs à l'usucapionsupposée
accomplie, que l'exceptionjusti dominii est nécessaire, suivantles exemples
que nous en avonsdonnésci-dessus(n° 2076), maisnon pour celledes droits
de propriété survenusdepuis, puisqueceux-cine sont pas touchés par la for-
mule de l'intentio. — Nousne croyonspas que l'exceptionjusti dominii soit,
par elle-même,uneexceptionqui ne se donneque causa cognita; nouscroyons
qu'elle est au nombrede cellesque le défendeurproposeà ses risqueset périls
et fait insérer dansla formulesanscausœcognitioprétorienne, saufl'obligation
à lui d'en faire la preuve devant le juge : c'est la rescisiond'une usucapion
accompliequi, étant une sorte de restitution, sous quelque formequ'elle soit
accordéepar le préteur, ne le sera que causa cognita.— Notre conclusionde
tout ceci est donc, quelorsquela chosede l'absenta été usucapée,s'il intentait
la Publicienneordinaire, sansmodificationde la formule,il succomberaitinfailli-

blement, par cela seulque son intentio ne se trouveraitpasjustifiée, de même

que s'il intentaitune rei vindicatioordinaire.Il a donc besoin, pour la Publi-

cienne, de mêmequepour la rei vindicatio, que le préteur la luiaccordeavec
une modificationde la formule, laquelleconsisteà rescinder l'usucapioncausa

cognita. C'est ainsique la Publiciennepeut lui être donnéeutilement,de même

que la rei vindicatio; et c'est ce que dit Ulpienen propres termes: ilPubli-
ciana. cumrescissausucapioneredditur J, de mêmeque notre paragraphe
le dit de la rei vindicatio: « Permittitur domino. rescissausucapioneeam

petere. Il y a un parallélismecompletentre ces deux actions,qui sontsuscep-
tibles de s'appliquer,chacunepar le même procédé de rescision,à la même
situation.— Nousn'attribuonsce qui est dit de l'exceptionjusti dominii, dans
le fragment57 de Papinien, liv. 17, titre 1, Mandat;, au Digeste, qu'aux
particularitésde cette espèce; maisnousnous refusonsà en faire la règle géné-
rale de cette Publicienne rescisoire, qui se présente à nous, pour les cas

usuels, avecun jeu de procéduremoinscompliqué.
(1) Traité sur la propriétéet sur l'usufruit,de M. PELLAT,p. 586, note 3, à
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M.

La situation des parties pourrait être telle que le préteur, pour
restituer contre l'usucapion accomplie, employàt un autre moyen
que celui d'une action rescisoire, savoir le moyen d'une exception.
Cela arrivera si l'on suppose que l'ex-propriétaire, dépouillé par
l'usucapion, a repris néanmoins la possession de la chose, et que
celui par qui cette chose a été usucapée l'attaque en vcndication.
Le préteur donnera à l'ex-propriétaire, toujours causa cognita,
une exception pour se défendre contre cette attaque (1).

2080 bis. La rei vindicatio rescissoria, ou la Publicienne

rescissoria, se donnaient, suivant ce que nous avons dit aux
n"' 2078 et 2079, en deux cas d'application divers: l'un fondé
sur l'absence légitime du propriétaire; l'autre sur une absence

quelconque du possesseur. Ce dernier cas est le seul dont parle
notre paragraphe des Instituts; et cependant c'est celui dont l'ap-
plication devint inutile sous Justinien, parce que cet empereur
donna au propriétaire un moyen facile d'interrompre l'usucapion
contre le possesseur absent, à l'aide d'une protestation faite soit

par comparution, soit par libelle, devant le président; soit même

par écrit devant l'évêque, le défenseur de la cité; ou, à défaut,
avec la souscription de trois témoins (2).

2081. Intra annum. L'action rescisoire, ayant pour but de

faire détruire un effet du droit civil, avait été limitée par le pré-
teur à la durée d'une année; et ceci était vrai soit pour la rei

vindicatio rescissoria dont parle notre paragraphe en ces mots

intra annum, soit pour la Publicienne rescissoria pour laquelle
le jurisconsulte Paul, dans un fragment au Digeste, nous en dit

autant (3). Cette année devait commencer à courir du jour où

l'obstacle qui empêchait d'agir avait cessé. «Intra annum, quo

primum de ea re experiundi potestas erit -, disait l'édit (4). Cette

année était l'année utile (5), que Constantin remplaça, dans cer-

tains cas de restitution, par divers délais continus (6), et à laquelle
Justinien substitue généralement le terme de quatre ans continus,

applicable par tout l'empire, et pour toutes les restitutions soit de

mineurs, soit de majeurs (7). (Ci-dess., n° 2016).
2082. Quibusdam et aliis. Cette phrase fait allusion à divers

proposdela scholie5 desBasiliques,dontil a été déjà questionci-dessus,note i
du présent numéro.— (1) ILÈxemplorescissoriaeactionis, etiam exceptioci

qui
-
Reipublicœcausaabfuit competit: forte, si res ab eo possessionemnacto

vindicentur.» (DIG.4. 6. Ex quib. caus. major. 28. § 5. f. Ulp.)— (2) COD.
7. 40. De annal. except. 2. const.Justinian.— (3) DIG.44. 7. De oblig. et
act. 35. f. Paul. : «Item(etiampost annumdatur) Publiciana,quaead exemplum
vindicationisdatur. Sed cum rescissa usucapioneredditur, anno finitur; quia
contrajus civiledatur. » — (4) DIG.4. 6. Ex quib. caus. maj. 1. § 1. infine.
—

(5) COD.2. 51. Derestitut. milit. 3. const.Alexand.- (6) CoD. Theodos.2.
16. De in integr. restit. 2. const.Constant.— (7) LOD.5. oo. De tempor. M

integr. restit. 7. const.Justinian.Néanmoins,pour l'action de dol, le délai de
deuxans qu'avaitétabliConstantinfut maintenudansle Codede Justinien, COD.
2,21. Dedolomala. 8. const.Constant.
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autres cas de restitution in integrum qui peuvent également s'opé-
rer au moyen d'une action réelle fictice et rescisoire. Tel est le

cas, par exemple, où une aliénation ayant été faite soit par un
mineur de vingt-cinq ans qui a été lésé, soit par un majeur de

vingt-cinq ans agissant sous l'empire de la crainte, cette aliéna-

tion, bien que valable selon le droit civil, peut être rescindée au

moyen d'une action réelle fictice, que le préteur donnera au
mineur ou au majeur contre tout détenteur, et qui sera construite
sur l'hypothèse fictive que l'aliénation n'aurait pas eu lieu (1).
(Ci-dess., n<"2015 et suiv.).

VI. Item, si quisin fraudemcredito- 6. Pareillement, si un débiteur a
rum rem suamalicuitradiderit : bonis aliénépar traditionunechoseenfraude
ejusa creditoribusexsententiapraesidis de ses créanciers, ceux-ci peuvent,
possessis,permittituripsis creditoribus aprèss'être faitenvoyerparle président
rescissa traditioneeam rem petere, id en possessiondes biens de leur débi-
est, dicereeamrem traditamnon esse, teur, vendiquercette chose en faisant
et ob id in bonisdebitorismansisse. rescinder la tradition, c'est-à-dire en

disantque la chosen'a pas été livrée,
et que, par conséquent,elle est restée
danslesbiens du débiteur.

2083. L'action dont il s'agit ici est absolument de la même

nature que les précédentes: c'est une action réelle fictice et resci-

soire. Elle se nomme, dit Théophile dans sa paraphrase, action
Paulienne. —Les affranchissements faits en fraude des créanciers

étaient nuls selon le droit civil, puisqu'une loi spéciale, la loi

ÆLIA SENTIA,l'avait ainsi formellement ordonné (tom. II, nO' 70

et suiv.). Mais il n'en était pas de même pour les aliénations :

aucune disposition du droit civil ne les frappait de nullité, bien

qu'elles eussent été faites en fraude des créanciers; elles restaient

donc valables selon la ligueur de ce droit. Mais l'édit du préteur
était intervenu et avait fourni un moyen de faire rescinder ces

aliénations. Quand les créanciers avaient été envoyés en posses-
sion des biens du débiteur (bonis a creditoribus possessis) et

qu'ils se trouvaient ainsi investis de l'exercice de ses droits, le

préteur, rescindant la tradition, l'aliénation qui avait été faite

(l'escissa traditione), leur donnait, contre tout détenteur des

choses aliénées frauduleusement, l'action en vendication, avec

une formula fictitia, construite sur l'hypothèse fictive que cette

chose n'aurait pas été livrée, aliénée. Telle est l'action dont traite

notre paragraphe.
— Nous savons, du reste, par ce que nous

avons déjà dit des affranchissements (tom. II, nO' 70 et 75), ce

qu'il faut entendre par aliénations faites en fraude des créanciers :

nous savons u'iI y faut le fait et l'intention (eventus et consilium);
le fait de l'insolvabilité et l'intention de frustrer les créanciers.

(i) DIG4. 4. De minore13. § 1. f. Ulp.— Die.4. 2. Quodmet. caus. 9.

§ 4. f. Vlp. — Voirci-dessus,nos2015et suiv., ce que nousavonsdit des res-

titutions in integrum.
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2084. Ce que nous venons de dire ne laisse aucun doute

possible sur la nature de l'action Paulienne dont parle notre

paragraphe. C'est une action in rem; Théophile le dit formelle-

ment dans sa paraphrase; notre texte le dit aussi par ces mots:

eam rem peterc; l'objet, du reste, de ces divers paragraphes,
c'est d'exposer les actions réelles prétoriennes : les actions in

personam viendront plus bas, à partir du § 8. Enfin, ce qui est

plus décisif, maintenant que Gaius nous a fait connaître dans leur

teneur les formules fictices (ci-dessus, n° 1979) nous savons

parfaitement ce que c'est qu'une action en vendication construite
sur une pareille formule.

208o. Toutefois, cette action Paulienne in rem n'est indiquée,
dans tout le corps du droit de Justinien, que par notre para-

graphe: hors de là elle n'apparaît plus nulle part. A sa place, et

sous le même nom d'action Paulienne (1), nous trouvons une
action in personam, conçue in factum et arbitraire, qui est

donnée pour faire révoquer, non-seulement les aliénations, mais
tout acte fait par le débiteur en fraude de ses créanciers, au

moyen duquel il aurait diminué son patrimoine, tels que des

acceptilations ou autres remises de dettes qu'il aurait faites, des

obligations frauduleuses qu'il aurait contractées; mais non des

répudiations d'hérédité ou de legs, parce qu'ici il ne s'appauvrit
pas, mais il manque seulement de gagner (2). L'action est don-

née, non pas contre tout détenteur, car elle n'est pas in rem,
mais seulement contre le débiteur qui a fraudé, et contre
les personnes, qui, traitant avec le débiteur, avaient connu
la fraude, bien qu'elles ne possèdent plus; ou même contre
celles qui, n'ayant pas connu cette fraude, avaient reçu de
lui des biens à titre gratuit: dans ce dernier cas, l'action était
donnée jusqu'à concurrence de ce dont avaient profité les do-

nataires (3).
2086. En somme, les créanciers envoyés en possession des

biens de leur débiteur ont eu, pour faire révoquer les actes faits
en fraude de leurs droits, deux sortes d'actions Pauliennes, qu'il
ne faut pas confondre l'une avec l'autre: — 1° L'action Pauliana
in rem, qui ne s'appliquait qu'au cas d'aliénation, et qui n'était
autre chose qu'une rei vindicatio construite sur une formula

fictitia, à l'aide de laquelle ils poursuivaient et réclamaient dans

les mains de tout détenteur les choses aliénées frauduleusement ;
celle-ci est sans doute la plus ancienne, et a peut-être fini par
être moins fréquemment accordée par le préteur;

— 2° L'action

Pauliana in personam, qui s'appliquait à tous les actes fraudu-

leux, et se donnait contre le débiteur, contre les complices de sa

(1) DIG.22. 1. De usur. 38. pr. et § 4. f. Paul. — (2) DIG.42. 8. Quœin

fraud. credit. 1. § 2. f. Ulp.;3et 6. pr. et §§ 1. 2 et suiv.f. Ulp.— (3) DSIi,
6. § li. f. Ulp.; 9. 10. § 2 et 25. f. Ulp.; 14. f. Ulp.; 25.
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fraude, ou contre ceux qui en avaient profité à titre gratuit,
même lorsqu'ils ne possédaient plus (1).

VII. Item Serviana, et quasi-Ser- T. L'actionServienneetl'actionquasi-
vianaquaeetiambypothecariavocatur, Servienne,appeléeaussihypothécaire,
ex ipsiuspreetoris jurisdictione sub- descendentégalementde lajuridiction
stantiamcapiunt.Servianaautemexpe- même du préteur. L'actionServienne
ritur quisde rébuscoloni,quœ,pignoris s'exerce sur les chosesdu colon, qui
jure, pro mercedibusfundiei tenentur. sontaffectées,à titre de gage, au paye-
Quasi-Servianaautem, qua creditores mentdes fermages.L'actionquasi-Ser-
pignorahypothecasvepersequuntur.In- vienneest celle par laquelleles créan-
ter pignusautemet hypothecam,quan- ciers poursuiventleurs gages ou leurs
tum ad actionemhypotnecariamattinet, hypothèques.Quantà l'actionhypothé-
nihil interest; namde quare inter cre- caire, il n'y a pas de différenceentre
ditoremet debitoremconvenerit,ut sit ungageet unehypothèque;car l'uneet

pro
debitoobligata,utraquebacappel- l'autre dénominations'appliqueégale-

atione continetur; sed in aliis diffe- mentauxchosesqu'un créancieret un
rentia est. Nam pignorisappellatione débiteur sont convenusd'affecter au
eam

froprie
rem contineridicimus,quœ payementde la dette; maisle gage et

simul etiamtraditur creditori, maxime l'hypothèque diffèrent sous d'autres
si mobilissit. At eam quœ sine tradi- rapports.Eneffet,lenomde gagea étc
tionenudaconventionetenetur,proprie attribuéspécialementà l'objetaffectéà
hypothecœappellationecontineridici- la dette, qui a été remis auxmainsdu
mus. créancier,surtoutsi cet objetest mobi-

lier. Si au contraire l'affectations'est
faite sans tradition, par la seule con-
vention, elle s'appellehypothèque.

2087. Nous avons déjà considéré le gage comme contrat (ci-

dessus, nOS1225 et suiv.); ici il est envisagé sous le rapport du

droit réel qu'il confère au créancier. Sous ce rapport, il faut

traiter à la fois du gage (pignus) et de l'hypothèque (hypotheca),

auxquels se réfère, mais uniquement comme question de rang,
dans certains cas particuliers, la notion de ce qu'on a nommé,
chez les modernes, un privilége (2).

2088. Dans le droit primitif, celui qui, pour faire des emprunts
ou pour sûreté de toute autre obligation, désirait obtenir crédit,

confiance, transférait par la mancipation, au créancier, la pro-

priété de quelque objet, de la totalité ou d'une partie de ses

biens: mais avec un contrat accessoire, le contrat de fiducie (sub

fiducia), la loi de rémancipation (sub lege remancipationis) : en

vertu duquel le créancier, une fois la dette acquittée, était tenu

de lui retransférer la propriété. Dans ce cas, et sauf les consé-

quences du contrat de fiducie, le créancier devenait propriétaire,

(1) C'étaitainsiquedansle casde violence,celuiqui en avaitété la victime

avait, soit une actionficticeet rescisoirein rem, en cas d'aliénation;soit, s'il

le préférait, et pour tout objet quelconque,l'actionpersonnelleau quadruple,
Quod metuscausa (DIG.4. 2. Quodmet. caus. 9. §§3. 4. et 6. f. UIp.). -- - - - - - & a W 7 -- l' - 0
(2) DIG.20. tit. 1. De pignoribus et hypolhecis, et titre suiv. —

OD. 8.

tit. 14. Depignoribuset hypothecis,et tit. suiv.—Onpeut voir, surlamatière,
les textesdontnotre honorablecollègueM. PELLATa publié la traduction,et

qu'il a fait suivreausside la traductiond'un traité succinctsur le memesujet,

par
M. FR. AD.SCHII-MNG.Paris, 1840, in-8.
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dominus ex jure Quiritium, il avait la rei vindicatio : toutefois

des adoucissements étaient apportés, en pratique, à ce principe
abstrait de la propriété du créancier, de manière, à l'aide soit du

precarium, soit du compte des fruits, à réserver au débiteur les

revenus ou même la possession de la chose attribuée au créancier.

L'engagement per œs et libram ou le nexum de la personne
même du débiteur était dans cette nature de contrat. On voit par
les textes de Gaius et même de Paul qu'à leur époque la pratique
de l'engagement des choses avec fiducie se rencontrait encore,
en présence des autres genres de sûreté qui tendaient à la faire

disparaître (1).
Pour éviter au débiteur la dureté et les risques d'une pareille

aliénation, le créancier se contenta de la simple remise d'un

objet qu'il détint pour sûreté de sa créance. Ce fut là l'origine
du gage (pignus). Mais, dans le principe, les droits du créancier

furent uniquement attachés à la détention de la chose; s'il venait

à en perdre la possession, il n'avait aucune action in rem contre

les tiers détenteurs.

2089. Un préteur, nommé SERVIUS,dont nous ne connaissons

pas l'époque, mais qui paraît antérieur à Cicéron, et qu'on a

confondu à tort avec le célèbre Servius Sulpicius, contemporain
du grand orateur, fut le premier qui accorda, contre les tiers

détenteurs, une action prétorienne in rem, mais seulement dans

un cas tout spécial, savoir, au locateur d'un fonds rural, relative-

ment aux choses engagées par le fermier (colonus) pour sûreté du

prix du fermage. Cette action prit, du préteur qui l'avait intro-

duite, le nom d'action Servienne (Serviana actio) (2).
2090. Étendue par les préteurs suivants à tout autre cas de

gage, elle se nomma action quasi-Servienne (quasi-Serviana
actio )

2091. Enfin, le droit prétorien fit le dernier pas, en admettant

que par la simple convention, sans faire au créancier aucune

tradition de l'objet affecté au payement de la créance, on pourrait
lui conférer sur cet objet le même droit réel que si on le lui

avait remis en gage (3) : c'est-à-dire le droit de le faire vendre au

besoin, et de se faire payer sur le prix par préférence aux autres

créanciers, avec l'action réelle quasi-Serviana contre les tiers

détenteurs. C'est ce droit réel qui porte le nom d'hypoteca et

l'action celui de quasi-Serviana ou hypothecaria actio. Cette

institution prétorienne offrit une anomalie particulière dans le

(1) GAI.2. M59 et 60. — PAUL.Sentent. 2. 13. §§1 et suiv.— (2) Il paraît
que l'usage defaire engagerpar le fermier les chosespar lui apportéespour
l'exploitationdu fondsétait ancienet généralchezlesRomains,puisqueCATON,
De re rustica, 146, dit déjà: Quœin fiindo illata. erunt, pigtiori sunto.»
— (3) DIG.20. 1. De via. 4. f. GAI.: «Contrahiturhypothecaper pactum
conventum,cum quis paciscatur,ut res ejus propter aliquam obtigationem
sint hypothecœnomineobligatœ.
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droit romain, celle d'un droit réel constitué par la seule conven-

tion; mais elle fournit un moyen bien commode de crédit, puisque
le débiteur pouvait par là donner en garantie, au créancier, une
chose sans se priver ni de son usage, ni de sa possession. L'hypo-
thèque existait déjà du temps de Cicéron, puisque nous la trouvons
mentionnée dans ses écrits (1).

2092. Le gage et l'hypothèque diffèrent donc en ce sens que
dans l'un il y a remise de la chose au créancier, et dans l'autre

simple convention; mais, du reste, le droit de se faire payer par
préférence aux autres créanciers, et le droit de suite au moyen
de l'action quasi-Serviana contre les tiers détenteurs, existent
et sont les mêmes dans l'un comme dans l'autre cas; de telle
sorte que, sous ce rapport, c'est avec raison que les jurisconsultes
romains ont écrit: a Inter pignus autem et hypothecam tantum
nominis sonus differt (2). » Aussi les deux expressions sont-elles
souvent prises l'une pour l'autre, et l'on peut dire que dans tout

gage il y a une hypothèque, comme dans toute hypothèque il y a
un gage.

2093. Toute chose susceptible d'achat et de vente peut être
donnée en gage ou hypothéquée, sans distinguer, comme chez

nous aujourd'hui, entre les meubles et les immeubles : —tant les

choses corporelles que celles incorporelles, comme un usufruit,
une créance: il y a cependant des distinctions à faire quant aux

servitudes prédiales;
— tant les choses particulières (singulares)

que les universalités (rerum universitates) ; on peut même convenir

que l'hypothèque frappera tous les biens présents et à venir de

celui qui la consent; etomnia bona quœ habet quœque habiturus

est (3) » : en termes modernes hypothèque générale, par oppo-
sition à l'hypothèque spéciale.

2094. La nature du gage et de l'hypothèque est telle, que le

droit existe en totalité, pour toute la créance et pour tous ses

accessoires, non-seulement sur l'ensemble de la chose hypothéquée,
mais sur chacune de ses parties et de ses accessoires. De telle

sorte que s'il y a, par exemple, payement partiel, ou division de

la dette ou de la créance, la chose n'en reste pas moins hypothé-

quée en totalité pour le reliquat ou pour chaque fraction de ce qui
est dû; ou si, à l'inverse, la chose vient à périr en partie ou à

être divisée, chaque fraction de cette chose n'en reste pas moins

engagée pour la totalité de ce qui est dû. C'est ce qu'on exprime
en disant que l'hypothèque est indivisible.

2095. Les droits du créancier gagiste ou hypothécaire consis-

tent : 1" Dans le droit de faire vendre la chose (jus vendendi seu

(1) CICÉR.Adfamiliar. XIII.56. — (2) DIG.20. J. De pignor. et_hyp.5.

§ 1. f. Marcian.—(3) DIG.20. 1. Depignor. 9. S1. f. GAI.13. pr. f. Marcian.;
15. pr. f. GAI.29. pr. et § 3. f. Paul.34. § 2. f. Scævol.— COD.8. 17. Quoe
res pigll. oblig.poss. velnon. 4. const.Alexand.
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distrahendi); 20 dans le droit d'être payé sur le prix, de préférence
aux autres créanciers; 3° dans le droit de suite contre les tiers
détenteurs pour garantie et exercice des droits qui précèdent.

2096. 1°Le droit de faire vendre la chose (jus vendendi seu

distrahendi) paraît ne pas avoir existé dans la première origine du

gage, qui se bornait alors à une simple faculté de rétention; mais,

par le développement de l'institution, il est devenu de règle essen-

tielle, et le pacte contraire ne vendere liceat n'enlèverait pas ce

droit au créancier hypothécaire (tom. II, n° 601). La vente ne peut
être faite qu'à l'échéance de la dette, pour la créance hypothéquée
seulement, et dans les formes réglées par la convention, ou, à

défaut, dans celles déterminées par les lois (1). La clause nommée
lex comrnissoria par laquelle le créancier et le débiteur convien-

draient que, faute de payement dans un certain délai, la chose

engagée serait acquise sans aucune vente au créancier, avait été

prohibée par la jurisprudence romaine, comme pouvant conduire
à une spoliation préjudiciable au débiteur. — Ce droit de faire
vendre n'est pas dans le droit romain, comme dans le droit moderne,
un droit commun à tous les créanciers quelconques; il est bien la

conséquence du gage ou de l'hypothèque, car nous savons que le

droit civil, sauf quelques cas particuliers, ne donnait de moyens
de contrainte au créancier que contre la personne et non contre
les biens du débiteur (ci-dess., n° 1883); et ceux qu'introduisit
plus tard le préteur (nO'2028 et suiv.) différaient encore considé-
rablement du droit de faire vendre, accordé au créancier gagiste.
Cette remarque est essentielle pour bien concevoir la nature parti-
culière du gage et de l'hypothèque chez les Romains.

2097. 2° Le droit de préférence offre une matière importante à

étudier. S'il n'y a qu'un créancier gagiste ou hypothécaire à qui la

chose ait été engagée; aucune difficulté ne se présente, tout se

borne pour lui au droit de faire vendre et au droit de suite,

personne ne peut lui disputer son rang, il est préféré à tous. Mais
la même chose peut être hypothéquée à plusieurs créanciers, ou

donnée en gage à l'un et hypothéquée à plusieurs autres: dans ce

cas, il y a concours de créanciers hypothécaires sur un même

objet, et si le prix ne peut satisfaire au payement de tous, il s'agit
de régler dans quel ordre ils seront préférés les uns aux autres (2).
—La règle générale du droit romain, c'est que le rang des gages
ou hypothèques se détermine par la date de leur établissement;
le premier en date est le premier en rang: « Potior tempore,

potior jure, » telle est la maxime déduite d'une constitution de

l'empereur Antonin (3). Et cela sans distinction entre le gage et

l'hypothèque, de telle sorte que le créancier hypothécaire, qui

(1) DIG.20. 5. et COD.8. 28. De dislractionepiqnorum et hypothecarum.
— (2)DIG.20.4. etCOD.8.18. Quipotiores inpignorevel hypothecahabeantur.
- (3) Cou.8. 18. Quipotior. 4. const.Anton.Voiraussi, au mêmetitre, les
constitutions2 et 8; et auDigeste,20.4. Quipotior. 2. f. Papin.et 8. f. Ulp.
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n'a pas été mis en possession de la chose, mais qui est antérieur
en date, est préféré même au créancier gagiste, à qui la chose a
été livrée, mais qui lui est postérieur (1).

2098. Toutefois, il est certaines hypothèques auxquelles, par
exception, et indépendamment de leur date, un droit spécial de

préférence a été accordé, qui prennent rang, non pas d'après
l'époque de leur établissement, mais d'après le degré de faveur dont
elles jouissent, et qui priment ainsi même les hypothèques établies
avant elles. De ce nombre sont principalement: l'hypothèque du

fisc, pour les impôts arriérés et pour quelques autres créances (2);
celle de la femme orthodoxe pour ses créances dotales (3) ; celle de
ceux qui ont fait des dépenses pour l'utilité ou pour la conservation
de la chose même hypothéquée (4), et plusieurs autres que nous
nous abstenons d'indiquer, bien qu'on retrouve en plusieurs d'elles
le germe de dispositions qui ont passé dans la jurisprudence
moderne. Ici, la question de rang n'est plus une question de date,
c'est une question de droit. Les modernes ont donné aux hypo-
thèques qui jouissent de cette préférence, le titre d'hypothèques

privilégiées ou le nom de priviléges : dénominations cependant
que les Romains n'ont pas employées dans «e sens technique et

spécial. On voit par là que ce que nous nommons aujourd'hui un

privilège chez les Romains n'est pas un droit à part, d'une
nature particulière: ce n'est qu'une considération pour assigner,
dans certains cas, le rang de certaines hypothèques; voilà d'où est

venue l'habitude de dire que dans tout privilège il y a une hypo-

thèque, ce qui n'est plus complétement exact chez nous (5). Même

(1)DIG.20.1.Depignor.10. f. Ulp.- (2)COD.4. 46.Sipropt. publ.pension.
1. const. Anton.— DIG.49. 14. Dejur. fisc. 28. f. Ulp.- (3) COD.8. 18.
Quipotior. 12. const. Justinian.— Novell.97. c. 3. — (4) DIG.20. 4. Qui
potior. 5. 6 et 7. f. Ulp.— COD.8. 18. Quipotior. 7. const. Diocl.et Max.
— Novell.97. c. 3 et 4. — (5) Nosétudiantssont souventembarrasséspour
donner, en droit français,la notiondistinctedu privilègeet de l'hypothèque;
et ils sonten celaégaréspar la définitioninexactequ'ils en trouventdansnotre
CodeNapoléon(art. 2095et2114).L'hypothèquen'estautrechosequ'undroitde

préférencequi donne rang par sa date; et le privilègeun droit de préférence
qui donnerang par sa qualité.C'est exclusivementdans la manièrede fixer le
rang quegît la différenceentre l'hypothèqueet le privilège.Dansl'hypothèque
il n'y a qu'uneloi communepour tous, celledu temps, tant mieuxpour celui

qui estvenule premier,personnen'a à se plaindre,c'est uneloid'égalité.Dans
le privilégeil y a une loi privée(privata lex), uneloi spécialepourchaquepri-
vilége, qui lui assignesonrang par uneconsidérationde faveurplusou moins

grande,c'estuneloid'inégalité: loi quin'est justequ'autantquecettepréférence
spécialeest fondéeen raison.Pour dire le rang de diverseshypothèquesentre

elles, il ne s'agit que de confronterleurs dates; pour dire celuides privilèges,
il fautêtre jurisconsulte.La comparaisonqui suit, et quej'ai faitequelquefois,
a toujoursparufairesentirbiennettementla différence.Queplusieurspersonnes
fassentqueuepourprendredesbilletsà la ported'un théâtre,et qu'onles intro-
duisechacuneà son tour, selonl'ordre dans lequelelles sontvenuesse mettre
à la queue, c'est une loi commune,mais qu'on appellehors des rangs, pour
les faireentrer de préférenceavantlesautres, sansexaminers'ilssontvenusou

non les premiers, d'abord tels et tels parce qu'ils sont décorateurs,acteurs,
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chez les Romains les hypothèques privilégiées ne produisaient pas
toutes les mêmes effets, notamment quant au droit de suite.

2099. 30 Le droit de suite peut être exercé par le créancier

hypothécaire, contre tout tiers détenteur de la chose hypothéquée,
et même contre tout créancier hypothécaire qui lui est postérieur,
et qui détient la chose (1). Il est exercé au moyen de l'action dont

il s'agit dans notre paragraphe, l'action quasi-Serviana, que nous

trouvons désignée aussi quelquefois dans les textes sous les noms

de vindicatio pignoris, pignoris pcrsecutio, persecutio hypothe-
caria, pigneratitia in rem, ou même pigneratitia tout court,

quoique ce dernier nom soit spécialement réservé à l'action in per-
sonam, qui a pour objet la poursuite des obligations nées du

contrat de gage (ci-dess., n° 1231). Quant à l'action quasi-Ser-
viana, elle a pour but de faire reconnaître et exercer contre tout

détenteur le droit réel qu'a le créancier hypothécaire, c'est-à-dire

le droit de faire vendre la chose, et de se faire payer par préfé-
rence sur le prix. C'était donc une action in rem, qui venait de la

juridiction du préteur. Sa formule était construite, non pas,
comme celle des actions Publicienne ou Paulienne, sur une

hypothèse fictice (fictitia actio), mais simplement in factum.
2100. Il résultait de ce droit de suite que ceux qui recevaient

de quelqu'un un objet quelconque, soit en propriété, soit en hypo-

thèque, auraient eu un intérêt puissant à connaître si cet objet ne

se trouvait pas déjà hypothéqué. Le droit romain ne fournissait

aucun moyen d'assurer cette vérification. Il n'en fournissait aucun

non plus au créancier qui était également intéressé à s'assurer

lorsqu'une hypothèque lui était offerte, que le même bien n'était

pas déjà hypothéqué à un autre. La convention d'hypothèque

n'était assujettie à aucune forme, elle pouvait être même purement
verbale, toute la question se bornait à la nécessité d'en prouver
d'une manière ou d'une autre l'existence et la date, et elle pro-
duisait dès lors ses effets (2). Ainsi, tandis qu'en droit romain,
les translations de propriété ne s'opéraient que par le fait osten-

sible de la tradition ou par certains moyens civils, les hypothèques

y pouvaient être occultes, et l'on n'avait songé en aucune manière

à établir à leur égard un système de publicité.
Cependant une constitution de l'empereur Léon ordonna que

les hypothèques qui seraient constatées, soit par un instrumentum

publice confectum, c'est-à-dire par un acte dressé sous l'autorité

d'un magistrat ou d'un notaire public, soit au moins par un acte

souscrit par trois hommes d'une renommée intègre (probatœ atque

figurants, ensuitetels et tels autres parce qu'ils sont compositeurs,auteurs

dramatiques,puis ceux-là parce qu'ils sont feuilletonistes,et ainsi de suite,
il y a là unefaveurspéciale, une loi privée. Nousavonsdans le premiermode
d'introductionl'imagede l'hypothèque;dans le secondcelledu privilège.

(1) DIG.20. 1. Depignor. 16. § 3. f. Marcian.— 20. 4. Qui potior. U,

pr. et§7. f. Marcian,
-
— (2) DIG.20. 1. Depignor, 4. f. (lM,
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integrœ opinionis), passeraient, bien que postérieures en date,
avant celles qui seraient dénuées de semblables preuves (1). Cette
constitution dut avoir pour effet de multiplier l'emploi des actes

publics pour constater les hypothèques, mais elle n'établissait pas
une règle impérative, et d'ailleurs ce n'était pas encore établir le

moyen d'en porter la connaissance à chacun.

2101. Outre la volonté des parties, nous trouvons encore,
comme pouvant constituer dans certains cas des gages ou des

hypothèques, les dispositions de la loi ou de la jurisprudence, et
l'autorité du magistrat. —Parmi les hypothèques qui résultent de la
loi ou de la jurisprudence, indépendamment de toute convention
des parties, se trouvent principalement: celle du locateur d'un
fonds urbain, pour sûreté des obligations résultant du bail, sur
les choses apportées par le locataire dans l'édifice loué (invecta et

illata); celle du locateur d'un fonds rural, mais seulement sur les

produits de l'immeuble: quant aux objets apportés pour l'exploi-
tation du fonds, ils n'étaient hypothéqués qu'en vertu d'une con-

vention; celle que Justinien accorde aux légataires, sur la part
héréditaire de chaque héritier, porr sûreté de l'acquittement des

legs dont il est tenu; celle du lise, pour plusieurs de ses créances;
celle des pupilles, des mineurs et des fous, sur tous les biens de ,
leurs tuteurs et curateurs, pour les obligations résultant de la

tutelle ou de la curatelle, d'après des constitutions de Constantin
le Grand et de quelques empereurs suivants jusqu'à Justinien;
celle de la femme orthodoxe sur les biens du mari, pour la resti-

tution de la dot, et plusieurs autres encore. Les jurisconsultes
romains donnent à ces hypothèques la qualification d'hypothèques
tacites (2), supposant que la convention en a été faite tacitement

entre les parties: tous les cas ne sont pas susceptibles cependant
d'une telle supposition; l'empire de la loi, indépendamment de

la convention des parties, y est le principe dominant, et nous les

nommons aujourd'hui hypothèques légales.
2102. Enfin nous avons vu comment, par la missio in pos-

sessionem bonorum, ou par la pignoris capio prétorienne, le

magistrat peut constituer une espèce particulière de gage, qui se

nomme pignus prœtorium (ci-dess., n"' 2022 et 2032).
2103. A cette matière se rattache l'institution prétorienne de

la séparation des biens (de separationibus), qui a lieu dans

quelques cas divers, et notamment lorsque les créanciers et léga-
taires d'une hérédité, ne voulant pas accepter l'héritier pour leur

débiteur personnel, et désirant échapper aux conséquences de la

confusion, obtiennent du préteur la séparation du patrimoine du

défunt d'avec celui de l'héritier, afin de se faire payer sur ce

patrimoine héréditaire de préférence aux créanciers personnels

(1) COD.8. 18. Quipotior.11. const. Léon.
— (2) DIG.20.2. et COD.8. 15.

In quibuscausispignusvelhypothecatacitecontra/Iltur.
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de l'héritier : institution dont les règles se trouvent développées
dans un titre spécial du Digeste (1), mais que nous nous conten-

terons d'indiquer ici.

VIII. In personamquoqueactiones 8. Le préteur a aussi introduitpar
ex sua jurisdictionepropositas habefrsajuridictiondesactionspersonnelles:
prœtor; velutide pecunia constituta, par exemplel'action de constitut. à
cui similisvidebatur receptilia.Sedex raar e ixemp

1e l'action de conslitut, à
cui similisvidebaturreceptitia.Sedex laquelleressemblaitl'actionreceptitia;
nostra constitutione,cum et si quid mais commenousavons,par unecon-
pleniushabebat,hocin actionempecu- stitution, transporté dans l'action de
niaeconstitutætransfusumest, ea quasi constituttous les avantagesde l'action

supervacuajussaestcumsuaauctoritatereceptitia, cettedernière,commeinutile,
a nostrislegibusrecedere. Itemprœtor a dù disparaîtrede nos lois.C'est aussi

proposuitde peculioservorumfiliorum- le préteur qui a introduit les actions

que familias;et ex qua quœrituran jusqu'à concurrencedu péculedes es-
actorjuraverit, et aliascomplures. claveset des filsde famille,celledans

laquelleon recherchesi le demandeur
a juré, et plusieursautresencore.

IX. De constitutaautem pecunia 9. L'actionde constituts'exercecon-
cumomnibusagitur,quicumquepro se tre toutepersonnequi a promisde faire
vel pro alio soluturosse constiluerint, un payementpour elle-même ou pour
nulla scilicet stipulatione interposita. autrui, bien entendusans intervention
Namalioquin,si stipulantipromiserint, de stipulation;car, si elle avaitpromis
jure civiletenentur. à un stipulant,elle serait tenue parle

droitcivil.

2104. Nous avons déjà traité du constitut et de l'action de

constituta pecunia (ci-dess., n" 1612 et suiv.). Ce pacte et cette

action prétorienne tirent leur origine d'une action analogue qui
existait dans le droit civil, et qui se nommait actio receptitia.-

L'usage des banquiers, faisant le commerce de l'argent, changeant
les monnaies, ouvrant des crédits à leurs clients, recevant d'eux

des sommes en dépôt ou en prêt avec intérêt, leur en avançant,

payant pour eux ou promettant de payer pour eux, cet usage était

fréquent dès les temps anciens chez les Romains, et les comédies

de Plaute et de Térence en portent la trace à chaque pas. Ces

banquiers se nommaient argentarii. Souvent, lorsqu'on devait à

quelqu'un une somme d'argent, on le menait chez son argenta-
rius, qui payait pour vous, ou du moins qui convenait de payer
à jour fixe. Cette convention, par exception aux règles ordinaires

du droit civil, n'avait pas besoin d'être faite avec les formalités

de la stipulation ni du contrat litteris ; de quelque manière

qu'elle eùt lieu de la part d'un argentarius, elle obligeait celui-ci

et donnait contre lui cette action civile. L'opération était désignée

par le verbe recipere, recevoir jour pour le payement, et l'action

qui en naissait se nommait actio receplitia.
Mais cette opération et cette action étaient exclusivement spé-

ciales aux argentarii : le préteur établit, par imitation, pour
chacun sans distinction, quelque chose d'analogue, lorsqu'il

(1) DIG.42. 6. — De separationibus.— La séparationdes biens pouvait
s'appî'querencoreen matièrede péculecastrans: Ib. i. à 9. f. Ulp.
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érigea en pacte prétorien la simple convention faite par qui que
ce fût de payer à jour fixe une dette préexistante, acte désigné
par le verbe constituerez constituer un jour pour le payement
d'une dette préexistante, d'où naissait l'action de constituta

pecunia.
2105. Ainsi il exista, pour les conventions de cette nature,

deux actions analogues: l'action receptitia, venant du droit

civil, contre les argentarii seulement, qui faisaient profession
de semblables opérations, et l'action de constituta pecunia,
action prétorienne, contre toute personne.

— Cette dernière

action, se donnant contre chacun, existait aussi contre l'argen-
tarius, de telle sorte qu'en cas de semblable convention par
celui-ci, le créancier avait contre lui le choix ou de l'action

civile receptitia, ou de l'action prétorienne de constituta

pecunia.
2106. Ces deux actions n'avaient pas absolument les mêmes

effets; il existait plusieurs différences entre elles, et l'action
civile receptitia était, sous divers rapports, plus avantageuse.
En effet, elle durait à perpétuité, s'appliquait à tous les objets,
et était accordée par cela seul qu'il y avait convention, sans exa-

miner s'il y avait une cause préexistante; tandis que l'action de

constituta pecunia, au contraire, n'était qu'annale, ne s'appli-

quait qu'aux choses s'appréciant au poids, au nombre ou à la

mesure, et supposait toujours une dette antérieure (1).
2107. Ces deux actions subsistèrent ensemble, avec leur des-

tination respective, jusqu'à Justinien, qui les fondit en une seule,
en supprimant de nom l'action receptitia, qui n'était spéciale qu'aux

, argelltarii et transportant ses effets à l'action générale de consti-

tuta pecunia. Ainsi cette action se donnera contre toute personne,

pour toute espèce d'objet, et elle sera perpétuelle. Toutefois, elle

continuera à n'être accordée que quand la convention de payer se

référera à une dette antérieure (2).
2108. La dette conditionnelle, n'étant pas encore irrévocable-

ment dette tant que la condition n'est point accomplie, ne peut
être le fondement que d'un constitut conditionnel; mais les dettes

à terme ont pu donner lieu à un constitut dont l'exigibilité fût plus

rapprochée: Cujas prétend même que tout constitut était à terme,

puisque le verbe constituere, comme celui de recipere, signifiait.
constituer ou recevoir un jour pour le payement (3); et Paul nous

apprend (4) que, lorsqu'on a omis d'indiquer un terme dans un

constitut, il en est accordé un de dix jours au moins.

X. Actionesautem de peculioideo 10. Le préteura accordél'actionde
adversuspatrem dominumvecompara- péculecontrelepère oulemaître,parce

(1) COD.4. 18. Deconstituta pecunia. 2. const.Justinian.— (2) COD.4.18.
De constitutapecunia. 2. const.Justinian.— (3) LIB.29. Paul. ad. edict.—

(4) DIG.13. 5. 21. § 1.
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vit prætor, quialicetex contractufilio- que,bienque, selonledroitcivil,ilsne
rum servorumveipsojure non tcuean- soientpasobligéspar lescontratsdeleur
tur, œqimnitamen est peculiotenus, filsou de leur esclave,il est cependant
quod veluti patrimoniumest filioruméquitable qu'ils soientcondamnésjusqu'à
filiarumque,item servorum, condem- concurrencedu pécule, sorte de patri-
nari eos. moinedes fils ou filleset des esclaves.

Nous traiterons des actions de peculio au § 4 du titre suivant.
Nous les mettons, avec le texte, au pluriel, parce que l'expression
de

peculio
comme nous aurons soin de l'expliquer, ne désigne

qu'une qualification applicable à un grand nombre d'actions
diverses.

XI. Itemsi quis, postulanteadver- 11. Demêmesi quelqu'un, sur la
sario, juraverit deben sibi pecuniam demandede sonadversaire,a juré que
quampeteret,nequeei solvatur,justis- la sommepar lui réclaméelui est due,
simeaccommodatei talemactionemper le préteur,en cas de nonpayement,lui
quamnon illud quaerituran ei pecunia donne une action dans laquelle il est
debeatur,sed anjuraverit. recherché, nonpas si la créanceexis-

tait, maiss'il a prêté ce serment.

2109. Il s'agit, dans notre paragraphe, du serment que les

parties, pour vider un débat et éviter une contestation judiciaire,
conviendraient de se déférer l'une à l'autre, hors de toute

instance, sans être encore in fudicio ni même in jure. Il y a là
une sorte de transaction que le droit prétorien a confirmée, et

qui, selon les expressions de Paul, a plus d'autorité encore que
la chose jugée (1). Notre texte suppose que c'est celui qui se

prétend créancier qui, sur le désir de son adversaire, a juré qu'il
lui est dû. Dès lors, et en cas de refus de s'exécuter de la part
du débiteur, la seule question qui reste aux yeux du préteur,
c'est de savoir, non pas si la créance existait ou non, mais si le

serment a été véritablement et régulièrement prêté. En consé-

quence, il donne au créancier, pour la poursuite de son droit,
une action prétorienne nommée de jurejurando ou an juraverit,
qui est conçue in factum, et dans laquelle le juge n'aura qu'à
véiifier le fait du serment. —Ce serment peut aussi, selon le cas,
si le résultat en a été favorable au prétendu débiteur, donner lieu
soit à un refus d'action, soit à une exception de jurejurando en

sa faveur, comme nous le verrons ci-dessous, tit. 13, § 4.

2110. Outre ce serment hors de toute instance, et par sorte

de transaction pour éviter même le procès, il existe encore

diverses autres sortes de serments: celui qui est déféré ou référé

par les parties l'une à l'autre dans le cours même d'un procès,
soit devant le préteur (jusjurandum injure), soit devant le juge

(jusjurandumin judicio)-, ou celui que le juge défère lui-même,

pour s'éclairer, à l'une quelconque des parties; ou
enfin

celui

qu'il défère pour estimer le montant de la condamnation (jusJu-

(1) Dig.12. 2. 2. f. Paul.
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randum in litem). Notre texte ne s'occupe pas ici des effets de
ces espèces diverses de serments, dont nous

*
avons déjà dit

quelques mots ci-dessus, n°. 2041 et 2048.

XII. Pœnalesquoqueactionesbene 19. Grandnombred'actionspénales
multas ex suajurisdictionciotroduxit: ont été introduitesaussipar la juridic-
veluti, adversuseum qui quid ex albo tiondupréteur: parexemple,lesactions

ejus corrupisset; et in eum qui patro- contre celui qui aurait dégradé une
numvel parentemin jus vocasset,cum partie quelconquede l'album; qui
id non impetrasset;itemadversus eum aurait appelé in jus, sans permission
qui vi exemeriteumqui in jus vocare- préalable, son pèreou sonpatron;

quitur, cujusvedoloaliusexemerit;etalias aurait enlevépar violence,ou fait enle-
innumerabiles. ver par dol, une personneappeléein

jus; et une fouled'autresactions.

2111. Ex albo ejus corrupisset. On sait ce que c'était que
l'album du préteur: quiconque y portait la moindre atteinte,
soit en le raturant, soit en le maculant, soit en le faisant dispa-
raître, soit en y opérant des changements, était puni en vertu
d'une action prétorienne populaire nommée action de albo cor-

rupto. Les altérations des édits des empereurs entraînaient la

peine du faux (1).
Ce que nous avons déjà dit de la défense faite aux enfants ou

aux affranchis d'appeler in jus leurs ascendants ou leur patron
sans autorisation préalable, et de l'action in factum qui serait

donnée contre eux pour violation de cette défense (ci-dess.,
n09 1898 et 1999), comme aussi de l'action prétorienne donnée

contre ceux qui auraient résisté à une in jus vocatio, ou employé
la violence ou le dol pour y mettre obstacle (n° 2034), nous

paraît suffisant pour l'intelligence des exemples donnés ici par
notre texte.

XIII. Praejudicialesactionesin rem 13. Les actionspréjudiciellessem-
esse videntur : quales sunt per quas blentêtre desactionsréelles: tellessont

quœrituran aliquisliber an libertussit, cellespour recherchersi quelqu'unest
velde partuagnoscendo.Exquibusfere libre ou affranchi,ou pour fairerecon-
uaa illa legitimamcausam habet, per naître la filiation.Parmi ces actions,

quam quœritur an aliquis liber sit : il n'en est guèrequ'unequisoit fondée
cœtsrœex ipsiuspraetorisjurisdictione sur le droit civil, savoir, celle par
substantiamcapiunt. laquelleon recherchesi quelqu'unest

libre: lesautresviennentde la juridic-
tionprétorienne.

2112. Nous avons indiqué (ci-dessus, n° 1933) le caractère

des actions préjudicielles sous le système formulaire. Il avait cela

de particulier que la formule ne contenait pas de condamnation,

et que la sentence se bornait à reconnaître et à constater, soit un

fait, soit un droit, qui devenait dès lors judiciairement constant,

et dont les parties tireraient, plus tard, au besoin, toutes les

conséquences légales. Ce qui se réfère à la rédaction de la formule

(1) D. 48. 10. 32.Mou. — Paul.Sent. 1. 13. § 3.
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TOMEm. 40

a disparu sous Justinien; mais, à part cette rédaction qui n'a

plus lieu, le caractère de l'action reste le môme.
Bien que ces actions ne soient pas en tout identiques avec les

actions in rem, puisque celles-ci contiennent toujours la préten-
tion d'un droit réel de la part du demandeur et doivent toujours
conduire à une condamnation ou à une absolution, tandis que les
actions préjudicielles tendent seulement à la constatation d'un fait,
et n'entraînent jamais de condamnation, cependant, comme elles
ne tendent pas non plus à la poursuite d'une obligation, qu'il n'y
est par conséquent fait mention d'aucune personne obligée, et que
le fait ou le droit qu'elles tendent à faire constater y est exprimé
d'une manière générale (in rem), notre texte dit avec raison qu'elles
semblent être des actions in rem.

Les droits que les actions préjudicielles tendent le plus fréquem-
ment à faire constater sont ceux qui se réfèrent à l'état des per-
sonnes, comme ceux d'ingénuité, de liberté, de patronage, de

paternité, de filiation, et autres semblables. Nous savons que
ce sont des droits réels. Les commentateurs du droit romain
antérieurs à notre époque croyaient que l'usage des actions préju-
dicielles se bornait à ces questions d'état, mais depuis que Gaius
nous en a fait connaître le véritable caractère, nous pouvons
reconnaître, soit dans Gaius, soit dans les Sentences de Paul,
soit même dans le Digeste, divers cas d'action préjudicielle
ayant pour but de faire constater un fait. Telles sont les actions

préjudicielles où l'on recherche quanta dos sit (1) ; si les spon-
sores ou les fidepromissores ont été avertis, comme le veut la

loi, de l'étendue de leur obligation (2); an res de qua agitur
major sit centum sestertiis (3); an bonajure venierint (4).

2113. Ce serait cependant une erreur de conclure de notre

paragraphe que les droits relatifs à l'état des personnes, soit

quant à la famille, soit quant à la puissance, ne se poursuivissent
jamais que par la voie des præjudicia c'est-à-dire au moyen de

formules sans condemnatio, destinées seulement à constater judi-
ciairement un fait. Il était un grand nombre de cas dans lesquels
ces droits avaient besoin d'être poursuivis par voie d'action

ordinaire, dirigés contre un défendeur et avec condamnation de

ce défendeur s'il succombait. C'était alors par une sorte de vindi-

catio que la réclamation en avait lieu. Nous en avons la preuve
indubitable à l'égard de la liberté, de la puissance paternelle, de

la tutelle légitime des femmes, puisque l'in jure cessio, employée

pour l'affranchissement vindicta, pour l'adoption, ou pour la

cession de la tutelle, n'était que la simulation d'un procès per
vindicationem appliquée à ces sortes de droits. — Le Digeste de

(1) GAI.Comm.4. S 44. - (2) GAI.Comm. 3. § 123. Voir ci-dessus,
n°1387.—(1) Paul. Sentent.5. 9. De stipui -S1. — (4) DIG.42, 5. De reb.
auctor.judic. 30. f. Pqpir.Just.

-
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Justinien a conservé encore la mention de cette vindicatio qui
avait lieu pour la puissance paternelle, avec modification de la
formule (adjecta causa), de manière à indiquer que c'était comme
fils (jilium suum ex jure Quiritium) que le père vendiquait cet
enfant (tom. II, n° 175). Le père avait en outre à sa disposition
le moyen des interdits ou la cognitio extra ordinem que le droit

prétorien lui offrait (1).
2114. La question de liberté (liberalis causa) pouvait donner

lieu également ou à une vindicatio ou à un proejudicium; et c'est
sous la forme d'un procès per vindicationem qu'elle nous apparaît
dans la vieille histoire des Romains.

Elle peut être considérée sous deux aspects: soit dans l'hypo-
thèse où il s'agit de faire déclarer quelqu'un esclave, soit dans

l'hypothèse où il s'agit de faire déclarer quelqu'un libre. — Dans
le premier cas, l'action appartient à quiconque se prétend pro-
priétaire ou usufruitier de l'homme en litige; dans le second,
l'action appartient à l'homme lui-même dont la qualité est en

question, ou à ses parents ou à son épouse. Autrefois cette action
n'était jamais exercée par la personne dont l'état était en litige,
mais bien par un lictor ou assertor libertatis; car la liberalis

causa suivait les formes de la vindicatio, l'homme dont l'état était

en question était présenté et vendiqué devant le préteur comme

l'aurait été une chose litigieuse entre deux parties ayant des pré-
tentions contraires. L'affaire, étant une fois jugée entre l'assertor

et le prétendu maître, n'était jugée qu'entre eux; un autre pouvait
venir prétendre être le maître du même individu, quoique le pre-
mier eût échoué. Si l'esclave avait succombé, il pouvait même faire

juger la même question trois fois envers le même adversaire au

moyen d'autres assertores; mais Justinien, en permettant à l'es-

clave prétendu de défendre lui-même sa liberté, a décidé que la

chose jugée à ce sujet serait jugée à l'égard de tous.

L'état d'une personne peut être contesté même après sa mort;
mais les empereurs Claude et Nerva ont décidé que l'état dont un

défunt était en possession au moment de sa mort ne pourrait être

contesté que pendant cinq ans, si on voulait lui attribuer une

condition moins avantageuse (2).

Légitimant causam. La causa liberalis était même antérieure

(1) DIG.6. 1. De rei vindicatione.1. §2. f. Ulp.: *Per hancautemactionew
liberaepersonœquœsunt juris nostri, ut puta liberi qui sunt in potestate, non

petuntur. [Petuntur] igitur, aut praejudiciis,aut interdictis,autcoguitionePræ-
toria : et ita Pomponiuslib. XXXVII.Nisiforte, inquit, adjecta causa quis
vindicet.Si quis itapetit filiumsuum[vel]in potestate,exjure Romano: videtur
mihi [et] Pomponiusconsentirerecte eumegisse: ait enim,adjectacausaex lege
Quiritiumvindicareposse.s - On remarqueradansce texte les expressionsex

jure Romano,ex lege Quiritium, substituéespar les compilateursdu Digeste
auxtermesconsacrés,parce que sousJustinienle dominiumex jure Quiritium
a été déclaréaboli.— DIG.43. 30. De liberisexhibendis.— (2) C. 7. 16. 6.
— DIG.40. 15. et COD.7. 21. Ne de statu defunct. post. quinq. qucsr.



TIT. VI. DESACTIONS. 627

hO.

à la loi des Douze Tables. Ce fut Appius Claudius qui l'inséra dans
cette loi (1).

XIV.Sic itaque discretisactionibus, 14. D'après cette distinction des
certum est non posse actorem suam actions,il est certainquele demandeur
rem ita ab aliquopetere, si PARETEUMne peut réclamer la chose siennepar
DAREOPORTERE.Nec enim quod actoris cette formule: S'ILPARAÎTQu'V:\iTEL
est, id ei dari oportet: quiascilicetdari DOIVEDONNER.Cequi est à lui, en effet,
cuiquamid intelligitur, quod ita datur ne saurait lui être donné; car donnei
ut ejus fiat,nec res quaejamactorisest, (dare) signifietransféreren propriété;
magisejus fieri potest. Plane odio fu- or la chosequi est déjà siennene sau-
rum, quo magis pluribus actionibus rait le devenirdavantage.Toutefois,en
teneantur,effectumest ut, extrapœnam hainedes voleurs,pour les tenir davan-
dupli aut quadrupli, rei recipiendaetage, àl'aide de plusieursactions, on
nominefuresetiamhacactionetenean- a vouluqu'outre la peine du doubleou
tur, si PARETEOSDAREOPORTERE,du quadruple, ils fussentsoumis, pou
quamvissit adversuseos etiamhaecin le recouvrementde la chose, même à
rem actio, per quam rem suam quis cette action, S'ILPARAÎTQU'ILSDOIVE.VT
essepetit. DONNER,quoique l'action réelle par

laquelle le demandeur soutient que la
t choseest sienneexisteaussicontreeux.

XV. Appellamusautemin rem qui- 15. On nomme les actions réelles
dem actiones,vindicationes; in perso- vendications,et condictionscelles des
nam vero actiones,quibusDAREFACEREactionspersonnellesdont la prétention
OPORTEREintenditur,condictiones.Con- estquel'adversaireDOITDONNER01FAIRE.
dicere enim est denuntiare, prisca Eneffet,condiceredansl'ancien ge
lingua.Nuncveroabusivedicimus,con- signifie dénoncer. Mais aujourd'hui,
dictionem actionem in personamesse c'est improprementque nous appelons
qua actor intendit dari sibi oportere: condictioncette sorte d'action, car il ne
nulla enim hoc tempore eo nomine s'y fait plusde dénonciation.
denuntiatiofit.

2115. Nous avons suffisamment expliqué ce que c'était que la

condictio sous le système des actions de la loi (ci-dess., n091876

et suivants); comment le nom s'est conservé sous le système
formulaire, bien qu'il n'y eût plus de condictio proprement dite

ou notification faite au défendeur, et quel caractère, quelle
étendue la condictio a pris dans ce système (ci-dessus, n09 1965

et suivants). Il suffira ici de se reporter à ce que nous avons déjà
dit à ce sujet.

Actions persécutoires de la chose; d'une peine, ou actions pénales;
tout à la fois de la chose et d'une peine, ou actions mixtes.

XVI. Sequensilla divisioest, quod 16* Voiciune autredivisiontirée de

quaedamactionesrei persequendaegra- ce que certaines actions sont données
tia

comparatae
sunt, quaedampœneper- pour la poursuitede la chose, d'autres

sequenaae,quaedammixtaesunt. pour la poursuite d'une peine, tandis

quequelques-unessont mixtes.

XVII. Rei persequendœ causa lî. Toutes les actions réelles ont

comparataesunt omnesin rem actiones. pour but la poursuitede la chose.De

Earumvero actionumquœin personam même, parmi les actionspersonnelles,
sunt, eaequidemquajex contractunas- presque toutes cellesqui naissentd'un

(1) D. 1. 2. 2. § 24. Pomp.
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cuntur, fere omnes rei persequendœcontrat: par exemple,l'actionpar la-
causa comparataevidentur: velutiqui- quellele demandeurréclame unesomme
busmutuampecuniamvelm stipulatumprêtée ou stipulée:les actionsde com-
deductampetit actor; itemque commo- modat,dedépôt,demandat,de société,
dati, depositi,mandati, pro socio, ex de vente, d'achatet de louage.Toute-
emptovendito, locatoconducto.Plane fois,quandil s'agitd'undépôtfaitencas
sidepositiagatureonominequod tllmul- de tumulte, d'incendie, d'écroulement
tus, incendii, ruinæ, naufragii causa ou de naufrage,le préteur donneune
depositumsit, in duplumactionemprae- action au double, pourvuqu'elle soit
tor reddit : si modo cum ipso apud intentéecontreledépositairelui-même,
quem depositumsit, aut cum herede ou contresonhéritierpersonnellement
cjus, ex dolo ipsius agetur. Quo casu coupablede dol. Dansce cas, l'action
mixtaest actio. de dépôtestmixte.

2116. Ex dolo ipsius. Dans le cas du dépôt dont parle notre
texte à la fin de ce paragraphe, et que l'on nomme dépôt néces-

saire, si le dépositaire nie le dépôt, il est condamné au double;
mais si, après avoir nié, il meurt, l'action ne sera donnée contre
l'héritier qu'au simple; elle n'est donnée au double contre ce
dernier que quand lui-même s'est rendu eouptble de dol. Du

temps de la loi des Douze Tables on condamnait au double, dans
le cas de dol, tout dépositaire, soit volontaire, soit nécessaire (1);
mais le préteur a ensuite réduit cette disposition au dépôt néces-

saire, parce que le dépositaire volontaire est l'homme du libre
choix du déposant; c'était à lui à choisir un dépositaire fidèle

(ci-dess., n° 1223).

XVIII. Ex malcficiisvero proditœ 18. Quantauxactionsqui naissent
actiones, alise tantum pœne perse- des délits,ellesontpour butde pour-
quendaecausa comparataesunt; alise suivre,les unesla peineseulement,les
tam pœnaequamrei persequendœ,et autrestant la peineque la chose, d'où
ob id mixtaesunt. Pœnamtantumper- leur qualificationd'actionsmixtes.L'ac-

sequiturquis actionefurti : sive enim tionde voln'a pourbutquelapoursuite
manifesti agatur quadrupli, sive nec de la peine; car qu'elle tende au qua-
manifestidupli, de sola pœna agitur; druplepourlevolmanifesteouaudouble
namipsamrem propriaactioneperse- pour le volnon manifeste,il ne s'yagit
quitur quis, id est, suamesse petens, quede la peine; quantà la chosevolée
sive fur ipse eam rem possideat,sive elle-même, elle se poursuitpar une
alius quilibci. Eo amplius, adversus actiondistincte: c'est-à-direpar laven-
furemetiamcondictioest rei. dicationcontretout possesseur,voleur

ou autre; et en outrecontrele voleur,
mêmepar condiction.

2117. Il faut bien se garder de confondre ce que les Romains

appelaient actions pénales, avec la poursuite des crimes ou accu-

sations publiques. C'est cette confusion perpétuelle qui a mis en

erreur toute la jurisprudence européenne dans la reconstruction

qu'elle a essayé de faire du droit pénal romain. La peine dont il

s'agit ici n'est pas une peine publique, poursuivie et infligée au

nom de la société. Ces actions pénales ne sont que des actions de

droit privé, mais qui contiennent, à titre de peine privée et au

(îv,Paul. Sent. 2. 12. De deposito.§11.
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profit du demandeur, une condamnation pécuniaire indépendante
du préjudice qu'il a éprouvé.

XIX. Viautem bonorutnraptorum 19. L'actionvi bonorumraplorum
actiomixtaest, quia in quadruplumrei est mixte, parce que dansle quadruple
persecutio continetur : pœna autem se trouve comprisela poursuitede la

tripli est. Sed et IegisAquiliœactiode chose; lapeineainsin'est quedu triple.
damna injuriœmixtaest, non solumsi L'action de la loi Aquilia est aussi
adversusinficiantemin duplumagatur, mixte,non-seulementlorsqu'elles'élève
sed interdumet si in simplumquisque au double contre celui qui a nié, mais

agit: veluti si quis hominemclaudum encorequelquefoislorsqu'elleest inten-
aut luscumocciderit, qui in eo anno tée au simple: par exempledansle cas

integer et magni preiii fuerit : tanti où quelqu'un a tué un esclaveboiteux
enim damnatur quanti is homo in eo ou borgne, qui avaitété, dansl'année,
annoplurimifuerit,secundumjam tra- sain et sauf et d'un grand prix; en
ditam divisionem.Item mixtaest actio effetle défendeurest condamné,suivant
contraeosquirelictasacrosanctiseccle- ce que nous avons déjà dit, à la plus
siis vel aliisvenerabilibuslocis, legati haute valeur que l'esclave a eue dans
velfideicommissinominedare distule- l'année.L'actionest encoremixtecontre
rint usque adeo ut etiam in judicium ceux qui, chargésde legs ou fidéicom-
vocarentur.Tuncenimet ipsamrem vel mis laissés aux saintes églises, ou à

pecuniam
quœrelictaest, darecompel- d'autres lieuxvénérables, en retardent

untur, et aliud tantum pro pœna : et la délivrancejusqu'à ce qu'on les ait
ideo in duplumejus fit condemnatio. appelés en justice. Alors, en effet, ils

sont condamnésà donner la choseou la
sommelaissée, et encore autantà titre
de peine; de telle sorteque la condam-
nationest au double.

2118. Sacrosanctis locis. Autrefois le double était prononcé
pour toute sorte de legs faits à qui que ce fut; Justinien a restreint
cette condamnation au double pour les legs dont il est ici ques-
tion (1)..

Dare distulerint. Autrefois cette peine était infligée à ceux qui
refusaient ces legs d'une manière absolue; maintenant elle est

infligée pour simple retard (2).

Actions qui semblent être mixtes, tant in rem que in personam.

XX. Quœdamactionesmixtameau- *40. Certainesactionssemblentavoir
samobtinerevidentur,taminrem quam une nature mixte, tant réelle que per-
in personam. Qualisest familiœercis- sonnelle.Telles sont l'actionfamiliœ
cundaeactio, quœcompetitcoheredibus erciscundœ entre cohéritiers pour le
de dividendahereditate; itemcommuni partagede l'hérédité; l'actioncommuni
dividundo,quaeinter eosredditur inter dividundo entre copropriétaires pour
quosaliquidcommuneest, ut id divi- le partaged'une chosecommune;enfin
datur; item finium regundorum,quœ l'actionfinium regundorumentre ceux
inter eos agitur qui confinesagros ha- qui ont des héritages contigus. Dans
bent. In quitustribus judiciispermitti- ces troisactions,lejuge a le droitd'ad-
tur judici, rem aliqui ex litigatoribus juger quelque chose à l'une des par-
exbonoet œquoadjudicare,et si unius ties, d'aprèsles règles de l'équité,et dt;

parsprœgravarividebitur,euminvicem condamner celle d'entre elles qui est
certa pecuniaalteri condemnarc. avantagéepar l'adjudicationà payer à

l'autre une certainesomme.

(1) Jnsl. 3. 27. 7. — (2) G. 1. 3. 46. § 7. — Inst. h. t. § 26.
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2119. Les rédacteurs des Instituts viennent de parler des
actions mixtes en tant que persécutoires à la fois de la chose
et d'une peine; la seule similitude des mots, sans qu'il y ait,
du reste, aucun rapport d'idées, les amène à parler ici de trois
actions qui seraient mixtes en tant qu'elles seraient à la fois in rem
et in personam, savoir: les trois actions familiœ erciscundæ
communi dividundo et jinium regundorum.

2120. Ces trois actions sont qualifiées mixtes par Ulpien, dans
un tout autre sens, savoir que chacune des parties y joue à la fois
le rôle de demandeur et de défendeur: a Mixtœ sunt actiones in

quibus uterque actor est; ut puta finium regundorum, familiae

erciscundœ, communi dividundo (1) 11; c'est-à-dire que des con-
damnations peuvent y être prononcées contre l'une ou l'autre des

parties, ou contre plusieurs d'entre elles, tandis que dans les
actions simples il ne peut jamais y avoir de condamnation que
contre le défendeur (ci-dessus, n° 1938, avec la note 1).

2121. Mais peut-on dire qu'elles soient mixtes comme étant
tout à la fois réelles et personnelles? C'est une question que nous
avons déjà agitée en nous plaçant à l'époque du système formu-

laire (ci-dessus, n° 1962). Nous avons déjà démontré comment
sous l'empire de ce système les dénominations in rem ou in per-
sonam étant déduites de la manière dont l'intentio de la formule

est rédigée, des actions qui seraient à la fois tant in rem que in

personam sont impossibles à concevoir; et comment sous le rap-

port du droit, abstraction faite de la forme, ces actions ont pour
but principal l'exécution d'obligations nées quasi ex contractu,
bien que dans plusieurs cas elles comprennent aussi, par voie de

conséquence, la solution de questions de propriété. Mais la forme

emportant ici le fond d'une manière radicale, les jurisconsultes
romains du temps du système formulaire les ont toujours qualifiées
d'actions in personam.

— C'est aussi avec cette qualification
d'actions personnelles qu'elles apparaissent dans la législation
de Justinien elle-même et jusque dans une constitution de ce

prince (2); comment se fait-il qu'elles figurent dans notre para-

graphe des Instituts comme formant une catégorie mixte, tam in

rem quam in personam, et dans quel sens faut-il entendre ces

expressions ?
2122. Quelques interprètes ont cru pouvoir les traduire en ce

sens : CtCertaines actions paraissent avoir une nature mixte (c'est-
à-dire où chacune des parties est à la fois demandeur et défendeur),
et de ces actions il y en a tant parmi les actions réelles que parmi
les actions personnelles. » Les expressions tam in rem quam in

(1) DIG.44. 7. De oblig.et act. 37. § 1. f. Ulp.— (2) CoD.7. 40. Deannal.

except. ital. 1. § 1. const.Justinian.: 1Umnespersonales actiones neque
actionisfamiliœerciscundæ,neque communidividundo,neque finiumreSUD"
dorum, etc., neque alteriuscujuscunquepersonalis actionis,» etc.
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personam nous apparaissent, en effet, quelquefois dans les textes
avec cette signification (1). Mais ici elles seraient inexactes, nous
ne trouvons pas d'action réelle où chacune des parties soit à la
fois demandeur et défendeur. Cette interprétation est abandonnée.

D'après une autre interprétation, appuyée sur de respectables
autorités (2), et qui a eu son temps de vogue, les rédacteurs des
Instituts de Justinien auraient été conduits à dire des trois actions

familiœ erciscundœ communi dividundo etfinium regundorum,
qu'elles sont tam in rem quant in personam, parce que ce sont
les trois seules actions dans lesquelles il puisse y avoir à la fois et

adjudication et condamnation; c'est-à-dire attribution de la pro-
priété des choses, en tout ou en partie, et prestation de la part
des personnes: ( « Familiœ erciscundœ judicium ex duobus

constat, id est rebus atque præstationibus quœ sunt personales
actiones » ) (3); de telle sorte qu'on ferait allusion à ce que le juge
y reçoit comme un double pouvoir: pouvoir tant sur les choses

que sur les personnes (tarn in rem quam in personam).
—

Cepen-
dant, quelque incontestable que soit, en elle-même, l'existence
de ce double pouvoir, nous ferons remarquer: 1° que si tel avait
été le sens de cette qualification tant in rem quam in personam,
rien n'aurait empêché qu'on ne la rencontrât déjà sous le système
formulaire, puisqu'à cette époque, comme plus tard, et d'après les
termes mêmes de la formule, le juge avait, dans ces trois actions,
le pouvoir d'adjuger et de condamner; 20 que ce sens serait tout

différent, ou, pour mieux dire, qu'il serait précisément l'opposé
de celui qu'emporte, dans son acception technique et consacrée,
la qualification d'action in rem comparée à celle d'action in per-
sonam. Le demandeur, en effet, dans l'action in rem, soutient

qu'il est propriétaire, le juge a à reconnaître une propriété pré-
existante; par l'adjudication, au contraire, il crée une propriété

qui n'existait pas auparavant: ces deux idées sont l'inverse l'une

de l'autre. Nous ne croyons donc pas admissible non plus cette

explication.
2123. M. de Savigny, dans son Traité du droit romain (t. V,

p. 97 de la traduction), y revient à peu près, mais en la présentant
sous une autre forme: même dans le système formulaire, et même

par rapport à la rédaction de la formule, nos trois actions seraient

mixtes, tam in rem quam in personam, parce qu'elles auraient

dans la formule une partie, l'intcntio rédigée in personam; et

une autre partie, Xadjudicatio, rédigée in rent: « QUANTUMADJU-

(1) Voir dansnotre titre même, §§3 et 31, et ci-dessous, tit. 12.De per-
petuis.et tempor.action. pr. — (2) Voir IValter.Histoirede la procéduredes
Romains, chap.3, P. 35 de la traduction de M. Laboulave;et DucAunnov,
Institutesexpliquées, septièmeédition, tome II, page 382.—(3) Dig. 10. 2.
Famit.ercisc. 22. § 4. f. Ulp. — a Sicut autem ipsius rei divisiovenit in

cornmnnidividundojudicioita etiampræstationes veniunt.» (DiG.10. 3. Comm,
divid. 4. 3. f. Ulp.)



632 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.IV.

DICARIOPORTET,JUDEXTITIOADJUDICATO(1). » — C'est là déplacer
tout à fait la qualification de in rem ou in personam, qui ne se
base exclusivement que sur la rédaction de Yintentio; autrement
il faudrait aussi qualifier mixte toute action réelle, car si Yintentio

y est rédigée in rem, la condamnation y est toujours in personam
(ci-dess., n° 1957).

— Du reste, dans nos trois actions, pas plus
pour l'adjudication que pour la condamnation, il n'y a à distin-

guer entre demandeur ou défendeur, les parties y étant, sous ce

rapport, chacune sur le même pied..
2124. Le plus simple, et c'est là quest la vérité, est d'en revenir

à la nature du droit, et de faire remarquer, ainsi que M. de Savi-

gny le fait lui-même en un autre passage de son livre (tom. V,

p. 39 de la traduction), que même au temps des jurisconsultes
de l'époque formulaire, nos trois actions, bien que données pour
l'exécution d'obligations quasi ex contractu, contenaient dans

plusieurs cas, pour le juge, la nécessité de statuer sur des droits
réels d'hérédité ou de propriété (ci-dess., n° 1962). Or à l'époque
des Instituts de Justinien, où le système formulaire a disparu, où

par conséquent on ne se préoccupe plus de la conception de la

formule, ni de l'impossibilité matérielle qui en résultait, que
l'intentio y fût écrite à la fois in rem et in personam, les rédac-

teurs de ces Instituts ne font plus attention qu'à la nature des droits
sur lesquels se fonde le demandeur; et bien que le caractère domi-

nant de nos trois actions soit in personam ils sont conduits à en

dire qu'elles semblent avoir une double cause ( mixtam causam

obtinere videntur) tant in rem que in personam? N'est-ce pas
cette idée qui se trouve dans Théophile: « Ex parte enim singuli
coheredum domini sunt (2) »; enfin n'est-ce pas ainsi que l'idée

s'est perpétuée dans la jurisprudence du moyen âge, et qu'elle a

passé jusque dans notre droit actuel et dans notre procédure
moderne?

Actions au simple au double, au triple, au quadruple.

XXI. Omnesautemactionesvel in Iti. Toutesles actionssontdonnées

simplumconceptœsunt, velin duplum, au simple, au double, au triple ou au
vel in triplum,velin quadruplum.Ulte- quadruple,jamaisau delà.
rius autemnulla actioextenditur.

2125. Les actions sont ici envisagées sous un rapport arithmé-

tique entre le montant de la condamnation et un terme d'intérêt

qui sert d'unité, et que, dans certains cas, il s'agit de doubler, de

tripler ou de quadrupler. Mais quel est ce terme d'unité? Est-ce

(1) GAI.4. § 42. — (2) aNamet actionisin remproprietatemhabet, quod
eade rebus agatur; exparte enim singulicoheredumdominisunt. Habetet
actionisin persouamefTectum.Nam capita quœdamin ea et excutiuntur,et

in condemnationemdeducuntur,quœactionisin personam,non actionisin rem,

propria sunt. 1
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la valeur réelle de la chose, c'est-à-dire l'intérêt véritable auquel
a droit le demandeur? Sans doute, au fond, c'est à cet intérêt

qu'on est censé se référer; mais il faut le prendre tel qu'il est
formulé dans Yintentio. Sous le système formulaire surtout, le

rapport dont il s'agit est donc un rapport entre Yintentio, servant
de terme d'unité, et la condemnatio qui doit en être la repro-
duction au simple, ou quelquefois un multiple. C'est-à-dire que,
l'intentio étant une fois examinée et le montant auquel elle doit
s'élever apprécié, la sentence prononcera ou seulement le montant
de cette appréciation, ou le double, ou le triple, ou le quadruple.
L'action est donc au double, au triple ou au quadruple, quand le

juge doit condamner au double, au triple ou au quadruple du
montant auquel il apprécie l'intentio. Ainsi, lorsque Yintentio est

quanti ea res erit ou quidquid ob eam rem dare aut facere
oportet, et que la condemnatio est tanti condemna, l'action est
au simple, quand même le quantum de Yintentio aurait pour
objet le double, le triple ou le quadruple de l'indemnité due au

demandeur, parce que la sentence doit répéter exactement le
montant de ce quantum (1). L'expression conceptœ de notre texte
se réfère donc à la condemnatio et non à l'intentio.

XXII. In simplumagitur : veluti t%. Onagit au simpledans les ac-
ex stipulatione, ex mutui datione ex tions résultant d'une stipulation, du
emptovendito,locatoconducto,man- prêt, de lavente,de l'achat,dulouage,
dato, et deniqueexaliis compluribus du mandat, et dans plusieurs autres
causis. actions.

2126. Ex stipulatione. Quelquefois nous stipulons que notre

débiteur, dans un cas donné, par exemple dans le cas de la stipu-
latio duplœpour garantie en matière de vente (ci-dess., n° 1465),
devra nous donner le double ou le triple de la chose due, l'action

qui naîtra d'une telle stipulation sera toujours au simple; car
l'intentio comprendra elle-même le double ou le triple, et d'ail-
leurs ce double ou ce triple n'est considéré que comme simple
dans la stipulation.

Ex aliis compluribus causis. On agit aussi au simple dans les
actions par lesquelles on ne poursuit que la chose, et même dans

plusieurs actions pénales, comme dans l'action d'injure, ou chaque
fois que la somme de la condamnation est certa.

XXIII. In duplumagimus: veluti %3. On agit au double dans les
furti nec manifesti,damni injuriœex actionsde volnon manifeste,de la loi

lege Aquilia, depositi ex quibusdamAquilia,et, en certainscas, de dépôt,
casibus.Itemservicorrupti,quœcom- De mêmedans l'actionservicorrupli,
petit in eum cujus hortatu consiliovecontreceluidontles exhortationsoules
servus alienus fugerit, aut contumaxconseilsontpousséunesclaveà prendre
adversusdominumfactusest, aut luxu- la fuite,à se révoltercontresonmaître,
rioseviverecœperit,aut deniquequo- à se livrerà la débauche,ou l'ontcor-

1

(1) Conf.BIG.19. 1. 13. pr. Ulp. et Inst. h. t. § 22. - Voy. Gai 4. S 47
50 et 51. — Et DIG.21. 2. 56. pr. Paul.
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libet modo deterior factussit : in qua rompud'une manièrequelconque; ac-
actione etiam earum rerum quas fu- tion dans laquelleon fait aussientrer
giendoservusabstulit,œstimatiodedu- la valeurdes chosesque l'esclavefugi-
citur. Item ex legato quodvencrabili- tifa emportées.De mêmeest au dou-
bus locis relictum est, secundum ea ble, selonce que nousavonsdéjà dit,
quœsupradiximus. l'actionrelativeauxlegs faitsauxlieux

vénérables.

2127. Depositi ex quibusdamcasibus. Nous avons vu, § 17 de
ce titre, que, dans le cas de dépôt nécessaire, la condamnation
est au double lorsque le dépositaire nie le dépôt (ci-dess., n° 2116).

Quant à l'action relative aux legs faits aux lieux vénérables,

voyez le § 19 (ci-dessus, n° 2118).

XXIV. Tripli vero, cum quidam 4. On agit au triple contre celui
majoremverœestimationisquantitatem qui, dansun actede citation,a exagéré
in libello conventionisinseruit, ut ex le montantde sa demande,afinque les
hac causa viatores, id est executores huissiersou exécuteursdesprocèspus-
litium, ampliorem summam sportu- sentpar là exigerun salaireplusélevé,
larumnomineexegerint.Tune enimid Alors, en effet, le demandeurest con-
quod propter eorum causamdamnum damné à payer au défenseurle triple
passusfueritreus, in triplumab actbre du dommageéprouvé; mais dans ce

consequetur; ut in hoc triplo et sim- triplecedommageestcomprispeur une

plum, in quodamnumpassusest, con- fois.C'est ce que nousavonsintroduit
numeretur. Quod nostra constitutio dansune constitutioninsérée en notre
induxit, quaein nostro codicefulget: code, de laquelle dérive indubitablr-
exquadubioproculest ex lege condic- mentune condictionlégale.
tiliamemanare.

2128. Dans l'ancien droit il y avait deux actions au triple qui
ont été abolies: c'étaient les actions furti concepti et furti
oblati (1). Celle dont parle ici Justinien a été introduite par cet

empereur pour remplacer la peine de déchéance qu'encourait
tout individu qui demandait plus qu'il ne lui était dû : ce fut

Zénon qui commença à adoucir cette rigueur, résultant de la

plus-pétition.
In libello conventionis. Nous avons vu (ci-dessus, no2060) ce

qu'était cet acte, qui servait, sous la procédure extraordinaire, à

introduire l'instance, et,dans lequel le demandeur indiquait les

prétentions qu'il se proposait de faire valoir dans le procès. Ce

libellus conventionis était notifié par un viator ou executor, et,
sur cette notification, l'adversaire devait donner caution qu'il se

présenterait devant le juge lorsqu'il y serait appelé (cautio judicio

sistendz). Cette caution était donnée au viator ou executor htium,

auquel en même temps on payait ses frais. La cautio judiao
sistendi remplaçait le vadimonium, et le libellus conventionis

remplaçait l'in jus vocatio (2).

Exlege condictitiam emanare. Justinien veut que sa constitution

donne lieu à une condictio ex lege (3).

(1)GAI.3.191.- 4. 173.— (2) Voyeznotre résuméd'une procédure,tant
sousle systèmeformulaire(nos2034et suiv.), que sousle systèmede la procé-
dureextraordinaire(nos2060et suiv.).— (3)DtG.13.2. Decondictioneex ll'ql',
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XXV. Quadrupli,velutifurtimani- 15. On agit au quadrupledans les
festi; itemde eoquodmetuscausafac- actionsde vol manifeste,quod metus
tum sit; dequeea pecuniaqua; in hoc causa, et danscellerelativeauxsommes
datasit, ut is cuidatur, calumniœcausa payées pour déterminer quelqu'unà
negotiumalicuifaceretvel nonfaceret. susciterou à abandonnerun procèsfait
Item ex legecondictitiaex nostracon- par chicane; de même,dansla condic-
stitutioneoritur, in quadruplumcon- tionlégaleétablieparnousauquadruple,
demnationemimponensiis executoribuscontre les huissiersqui ont exigé des
litium,quicontraconstitutionisnormam parties quelquechoseau delà du tarif
a reis quidquamexegerint. fixépar notre constitution.

2129. A reis quidquam exegerint. Les huissiers exigeaient
des honoraires, ou plutôt épices (sportulœ), non-seulement des

défendeurs, mais encore des demandeurs (1).

XXVI. Sedfurtiquidemnecmani- 6. L'actionde volnonmanifesteet
festiactio,et servicorrupti, acœteris, l'actionservicorrupti diffèrentdetoutes
de quihussimullocutisumus, eo diffe- celles que nous avonscomprisesdans
runt, quodhœ actionesomnimododu- la même énumération,en ce que ces
pli sunt. At illae,id est, damniinjuriœ deux actionssont toujoursau double;
ex lege Aquilia,et interdumdepositi, les autres, c'est-à-direl'actionde la loi
inficiatioueduplicantur; in confitentemAquilia, et quelquefoiscellede dépôt,
autemin simplumdantur.Sedillaqua* ne sontau doubleque lorsque le dé-
de iis competitquaerelicta venerabili- fendeura nié; s'il avoue, ellesne sont
bus locis sunt non solum inficiationequ'au simple.Quantà l'actionrelative
duplicatur.sedetiamsi disiuleritrelicti auxchoseslaisséesauxlieuxvénérables,
solutionemusquequojussumagistratum elle est au double non-seulement si
nostrorumconveniatur.In confitentemceluiqui en est chargénie, maisencore
vero, antequam jussu magistratuums'il en diffèrela délivrancejusqu'à ce
conveniatur solventem, in simplum qu'il ait été assignépar ordre de nos
redditur. magistrats.S'il avoueet payeavantces

poursuitespar ordre des magistrats,
l'action est au simple.

2130. In simplum redditur. L'expression est inexacte, car
celui qui a délivré le legs sur-le-champ n'est plus soumis à

aucune action.

XXVII. Itemactiode eoquodme- %W.Pareillementl'actionquodmetus
tus causafactumsit, acœterisde qui- causa se distinguede celles que nous
bussimullocuti sumuseo differt, quod avonscomprisesdans la mêmeénumé-
ejus natura tacite continetur, ut qui ration, en ce qu'il est dans sa nature
judicisjussuipsamrem actorirestituât, que le défendeursoitabsousquand,sur
absolvatur.Quodin caeteriscasibusnon l'ordre du juge, il restitue la chose
itaest, sed omnimodoquisquein qua- même au demandeur.Dans les autres

druplumcondemnatur: quod est et in cas il n'en est pasainsi; maisle défen-
furtimanifestiactione. deur est toujours condamnéau qua-

druple: c'est ce qui a lieu dansl'action
de volmanifeste.

2131. L'action prétorienne quod metus causa est donnée à

celui qui a consenti, par suite d'une violence grave et actuelle,
soit à faire une aliénation ou une constitution de droits réels, soit

à contracter ou à éteindre une obligation, soit à accepter ou à

répudier une hérédité; en un mot, à faire un acte d'où résulte

(1) Nov.82. c. 7. — S. Augustin,ep. 55,
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pour lui une perte ou une diminution de droit: — elle est dirigée
contre toute personne qui a profité de la violence, même de bonne
foi. Cette action étant arbitraire, la condamnation peut être
évitée par le défendeur en retransférant la propriété ou le droit
réel aliéné, avec remise de tous les avantages dont a été privée
la personne violentée (cum omni causa), ou bien dans le cas

d'obligation, en faisant remise de l'obligation contractée par
crainte, ou en reconstituant l'obligation éteinte. Lorsqu'il y avait

condamnation, le quadruple était calculé sur le montant de tout

l'avantage qu'il y aurait eu pour le demandeur à ne pas être violenté.
— Du reste, nous savons que la violence pouvait donner ouverture
à deux autres sortes de secours prétoriens: l'exception quod metus
causa, et la restitution pour cause de crainte (ci-dess., n° 2019).
Dans quel cas était-ce l'une ou l'autre de ces voies qui devait être

employée?
2132. Lorsque le résultat de la violence n'avait été qu'une

obligation contractée, la personne violentée pouvait sans doute
attendre que son adversaire l'attaquât; et, dans ce cas, elle

paralysait l'action de celui-ci par l'exception quod metus causa,
ainsi que nous l'expliquerons plus bas (1).

—
Cependant, même

dans ce cas, elle pouvait désirer prendre les devants, et il était

possible qu'elle y eût un grand intérêt; par exemple si elle avait

en ce moment à sa disposition les preuves, les témoignages de la

violence, lesquels pourront périr plus tard ou demeurer ignorés.
Il avait bien été élevé des doutes, dans la jurisprudence romaine,

pour savoir si l'existence possible de l'exception ne faisait pas
obstacle à l'emploi de l'action; mais ce doute avait été levé

formellement, comme nous l'apprend Ulpien (2). Au moyen de

l'action quod metus causa la personne violentée obtiendra, si le

jussus préalable est exécuté, d'être libérée par acceptilation; et

s'il ne l'est pas, une condamnation au quadruple.
2133. Si l'on se place dans l'hypothèse d'un mal consommé:

par exemple, c'est une aliénation, c'est une répudiation d'hérédité,
c'est une acceptilation qui ont été faites sous l'empire de la

violence, alors il ne peut plus être question d'exception; des

deux remèdes prétoriens, l'exceptio ou l'actio quod metus causa

c'est le cas de ce dernier seulement.

2134. Mais dans l'une ou l'autre hypothèse, le recours peut
être ouvert de la restitutio in integrum, qui opère plus largement,
et qui, rescindant d'autorité les actes extorqués par violence,

replace prétoriennement le restitué dans la position qu'il avait

auparavant. Comme il s'agit là d'une voie d'autorité, le préteur
ne l'emploiera qu'avec réserve. Un fragment d'Ulpien, une consti-

tution de Dioclétien, nous disent que, lorsqu'une nullité ipso jure

ou un recours commun de droit civil existe, la voie extraordinaire

(1)Voy.Inst. 4. 13. 1 — (2) DIG.4. 2. Quod metuscaus. 9.S 3. Llp.
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de la restitutio in integrum doit rester fermée (1); mais il ne
faut pas exagérer ce principe, ni le faire sortir des exemples
d'application en vue desquels il est formulé. Plusieurs autres

textes, en grand nombre, nous prouvent que, bien qu'il existe un

autre secours d'action ou d'exception prétoriennes, par exemple,
dans notre hypothèse, bien qu'il y ait l'actio ou l'exceptio quod
metus causa, qui sont toutes les deux de droit prétorien, le

magistrat peut accorder la restitutio in integrum. C'est à lui à

apprécier l'opportunité de cette mesure extra ordinem qui lui

est demandée, comme plus large et plus efficace. S'agit-il, par
exemple, d'une adition d'hérédité faite sous l'empire de la violence,
celui qui a ainsi accepté pourrait opposer aux créanciers hérédi-

taires qui le poursuivraient l'exception quod metus causa; il

pourrait prendre l'initiative et agir par l'action quod metus causa
contre chacun de ceux qui profiteraient de cette violence; mais
il arrivera à un résultat bien plus large et plus tranquillisant, si,
en bloc, il se fait restituer contre son acceptation. De même, s'il

s'agit d'une aliénation consommée, et qu'il soit plus avantageux
à la partie violentée contre un insolvable d'obtenir une restitution

qui le replace dans son droit de propriété, que d'exercer une

action in personam. Des exemples nombreux peuvent reproduire
à des degrés divers cette utilité plus grande, parce qu'en somme
les résultats de l'exception ni de l'action ne sont identiques avec

ceux de la restitution, et nous croyons le magistrat investi à cet

égard d'une libre appréciation, tant qu'il ne s'agit que de divers
remèdes prétoriens dont le choix est offert, dans la mesure de
ses intérêts, à la partie violentée (2).

Actions de bonne foi, actions de droit strict,
actions arbitraires.

XXVIII. Actionumautem quae- 8. Lesactions,dureste, sontoude
dam bonaefidei sunt, quaedamstricti bonne foi ou de droit strict. Sontde

juris. Bonaefideisunt haï : ex empto bonnefoi les actionsde vente, d'achat,
vendito, locato conducto, negotiorum de louage,degestiond'affaires,deman-

gestorum,mandati,depositi,pro socio, dat, de dépôt, de société,de tutelle,de
tutelæ,commodati,pigneratitia,familiœcommodat,de gage, en partaged'héré-
erciscundse,communidividundo,præ- dite, en partage de biens indivis,l'ac-

scriplisverbisqua; de aestimatopropo- tionprœscriptis verbis qui résulte du

nitur, et ea quaeex permutationecom- contrat estirnatoireou de l'échange, et

petit, et hereditatis petitio. Quamvis la pétitiond'hérédité.Quantà cetteder-
cnim usque adhuc incertumerat, sive nière, on avait jusqu'ici douté si elle
inter bons fideijudicia connumerandadevait être rangée, ou non, parmi les
sit hereditatispetitio, sivenon, nostra actionsde bonne foi: maisnotre con-
tamenconstitutioaperteeam essebonae stitutiona positivementdécidé qu'elle
fidcidisposuit. est de bonnefoi.

(1) DIE.4. 4. De minorib. 16. f, Ulp. — COD.2. 41. In quibuscausis in

integrumrestitutionecessarianon est. 4. const.Dioclet.et Maxim.- (2) DIG.
4. 2. Quodmet. caus. 9. §§ 4 et 6. f. Ulp.; 21. §§ 5 et 6. f. Paul.— Coo.2.
20. De llis quœ vi, etc., 3. coust.Gord.
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2135. Nous avons déjà exposé (ci-dessus, nO' 1983 et suiv.)
cette division des actions, déduite, sous le système formulaire, de
l'étendue des pouvoirs conférés au juge par la formule. Dans la

procédure extraordinaire, ce qui tenait à la rédaction de la formule
et à la distinction entre le juge et le magistrat disparaît, mais ce

qui tenait au fond des choses reste. Ainsi, bien que le juge ne

reçoive plus ses pouvoirs d'une formule dans laquelle il serait
tenu de se renfermer, il n'en continue pas moins à juger ex œquo
et bono dans les actions de bonne foi, et selon les seuls principes
du droit civil dans les actions de droit strict, comme l'ordonnait

jadis le préteur au juge du système formulaire.

Justinien nous donne ici l'énumération des actions de bonne
foi à son époque. En la comparant à celle donnée par Gaius, que
nous avons rapportée ci-dessus (n" 1987), on trouve en moins dans
l'énumération de Justinien l'action jiduciœ qui a cessé d'exister;
et en plus les actions faniilioe erciscundoe, communidividundo,
hereditatis petitio (voir ci-dessous, n° 2187), et prœscriptis
verbis de œstimato, vel ex permutatione, sur laquelle nous nous

sommes déjà expliqué, ci-dessus, no, 1602, 1604 et 1605.

XXIX. Fueratantea et rei uxoriœ 99* L'actionrei uxoriceétaitprécé-
actiounaexbonaefideijudiciis.Sedcum cédemmentde bonnefoi: maiscomme,
plenioremesse ex stipulatu actionem trouvantl'actionex stipulatuplusavan-
invenientes,omnejus quod res uxoria tapeuse,nousavons,quandelleestdon-
ante habebat, cum multisdivisionibusnée pourla répétitionde la dot, trans-
in actionemex stipulatuquœ de doti- porté en elle, avecplusieursdivisions,
bus exigendisproponitur,transtulimus: tous les effets attachésauparavantà
merito rei uxoriœactione sublata, ex l'actionrei uxorioe;et comme,encon-

stipulatu quaepro ea introducta est, séquence,cette dernièrea été suppri-
naturam bonœ fideijudicii tantum in mée, l'actionex stipulatu, mise à sa
exactionedotismeruit,ut bonœfideisit. place,a reçude nousle caractèred'ac-
Sed et tacitamei dedimushypothecam.tiondebonnefoi,maisseulementquand
Praeferri autem aliis creditoribus in ellea lieupour répétitionde la dot.En

hypothecistune sensuimus,cum ipsa outre, nousavonsaccordéà la femme
mulier de dote sua experiatur, cujus unehypothèquetacite; ordonnantmême
soliusprovidentiahoc induximus. qu'elle soit préféréeauxautrescréan-

ciers hypothécaires, toutefoisquand
elle agira elle-mêmepour sa dot; car
c'est pour elle seule que nous avons
introduitceprivilège.

2136. Nous savons que la dot se constituait de trois manières:

par la dation ou la translation en propriété des choses composant
la dot (dos data); par la diction ou promesse solennelle sans

interrogation préalable (dos dicta); par la stipulation ou interro-

gation solennelle suivie d'une promesse conforme (dos stipulata).
Nous savons aussi à qui, selon les cas divers, devait revenir la

dot et par qui elle pouvait être redemandée après la dissolution du

mariage (tom. II, n0' 587 et suiv.). Quant aux actions auxquelles
la constitution de la dot peut donner lieu, il faut distinguer :
1° celles qui ont pour but de faire payer la dot par ceux qui l'ont
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promise; 2° et celles qui ont pour but de la faire rendre, après la

dissolution du mariage, par le mari qui l'a reçue.
2137. Sous le premier point de vue la dot data ne donne lieu

à aucune action: puisque le mari a reçu la dot, il n'a plus à la

demander; la dot dicta ou la dot stipulata se demandent l'une et
l'autre par une condictio, qualifiée, dans le dernier cas, d'actio
ex stipulatu.

2138. Sous le second point de vue, c'est-à-dire pour la reprise
de la dot après la dissolution du mariage, il existait une action
nommée rei uxoriœ action générale, donnée à toute personne
ayant le droit d'exercer cette reprise, de quelque manière que la
dot eût été constituée. — Quelquefois cependant les parties ne se

contentaient pas de cette action générale, et soit la femme, soit
celui à qui le droit de reprise devait revenir ou qui voulait se le

réserver, stipulait formellement du mari la restitution de la dot:

dans ce cas, ils avaient, pour faire opérer cette restitution, l'action
ex stipulatu, résultant de la stipulation formelle qu'ils avaient
faite. C'est de ces actions en reprise, soit rei uxoriœ soit ex

stipulatu, qu'il s'agit dans notre paragraphe.
2139. L'action générale rei uxoriœ était une action de bonne

foi, dans laquelle les expressions consacrées paraissent avoir été
celles-ci: «QUODcornus MELIUS"(ci-dessus, n° 1985). Le mari

poursuivi par cette action avait le droit: Iode faire, pour diffé-
rents motifs déterminés par l'usage, certaines retenues sur la dot;
2° de ne restituer les choses appréciables au poids, au nombre ou
à la mesure, qu'en trois ans et par tiers (annua bima, trima die) ;
la restitution n'était immédiatement obligatoire que pour les corps
certains qui n'avaient pas été vendus au mari lors de la constitu-

tion; enfin 3° d'opposer le bénéfice de compétence, c'est-à-dire le
bénéfice de n'être condamné que quantumfacere potest. En outre,
la femme ne transmettait pas cette action à ses héritiers, à moins

qu'elle n'eut mis son mari en demeure; et si son mari défunt lui
avait fait quelques libéralités par institution, legs ou fidéicommis,
elle ne pouvait cumuler ces avantages avec l'exercice de l'action
rei uxoriœ pour la reprise de sa dot; en vertu d'un édit nommé
de alterutro, elle était obligée d'opter entre l'un ou l'autre de
ces droits (1).

2140. L'action en reprise ex stipulatu, au contraire, comme

toutes les actions provenant de la stipulation, était de droit strict.

Elle était beaucoup plus rigoureuse que la précédente contre le
mari et plus favorable à celui qui demandait la restitution. Ainsi

le mari était obligé de faire cette restitution sans pouvoir exercer

aucune retenue, ni réclamer aucun délai, ni opposer le bénéfice de

compétence. Tout se renfermait rigoureusement dans la promesse
de restitution qu'il avait faite. L'action passait aux héritiers du

(1)ULP.Reg.6. Dedotibus.§§6 et suiv.
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stipulant. Et si le mari avait fait à sa femme survivante des avan-

tages par disposition de dernière volonté, celle-ci cumulait ces

avantages avec l'exercice de l'action ex stipulatu pour la reprise
de sa dot.

2141. Justinien, pour transporter dans tous les cas divers

avantages de l'action ex stipulatu, en en laissant subsister quel-
ques-uns de l'action rei uxoriœ fond ensemble ces deux actions.
De quelque manière que le mariage se soit dissous, et quelle que
fût l'origine de la dot, il veut que sa femme et ses héritiers

puissent toujours la redemander par une action ex stipulatu,
comme s'il y avait eu entre les époux une stipulation tacite.

Cependant il transporte à cette action ex stipulatu en reprise de
la dot le caractère d'une action de bonne foi; comme telle, il

accorde au mari un délai d'un an pour la restitution des objets
dotaux autres que les immeubles, et il lui conserve le bénéfice de

compétence.
— Enfin, pour sûreté de cette reprise, l'empereur

accorde à la femme une hypothèque tacite sur les biens du mari;
il veut même que cette hypothèque soit privilégiée, et qu'elle

prime même les hypothèques qui lui sont antérieures en date.

Mais ce privilége est tout personnel à la femme ou à ses desccn-

dants; il ne passe pas à ses autres héritiers, qui ne succèdent

qu'à l'hypothèque ordinaire (1).

XXX. In bonsefideiautemjudiciis 30. Dansles actionsde bonnefoi,
liberapotestaspermittivideturjudiciex pleinpouvoirest donnéaujuge d'esti-
bonoet œquosestimandiquantumactori mer, selonl'équité,lesrestitutionsdurs
restituidebeat.Inquoet illud continetur au demandeur.Ce qui emportele de-
ut, si quid invicempraestareactorem voir, si le demandeurdoit à son tour

oporteat, eo compensato,in reliquum quelquechose,d'en fairecompensation
is cumquo actumest debeat condem- et de ne condamnerle défendeurqu'au
nari. Sed et in strictisjudiciisex res- reliquat.Dansles actionsde droitstrict

cripto dm Marci, opposita, doli mali elles-mêmes,en vertud'un rescriptdu

exceptione, compensatioinducebatur. divinMarc-Aurèle,sur l'oppositionde
Sed nostra constitutioeas compensa- l'exceptiondedol,la compensationétait

tioncs, quaejureapertonituntur, latius introduite.Maisnotreconstitution,c'on-

introduxit, ut actiones ipso jure mi- nant une plus grande extensionaux

nuant, sive in rem, sive in personam, compensationsqui se fondent sur un
sive alias quascumque: excepta sola droit évident, veut qu'elles diminuent

depositiactioae, cuialiquidcompensa- de plein droit lesactions,soit réelles,
tionisnomineopponisatis impiumesse soit personnelles, soit toutes autres;
credidimus;ne subpretextucompensa- saufla seuleactionde dépôt, dansla-
tionisdepositarumrerumquisexactione quellenous croirionspar trop odieux
defraudetur. d'opposer la compensationpour quoi

que ce soit; et sous ce prétexte, de
frauderle déposantde la restitutiondes
chosespar lui confiées.

2142. Nous nous bornerons pour le moment à déduire seule-

ment de ce paragraphe ce principe, qui nous est d'ailleurs déjà

(1) Voirsur cette matière: DIG.24. 3 et C. 5. 18. Solutomatrimoniodos
avemadmodum.petatur. C.5.13. De rei uxoriœactionein ex stipulatuactionem

transfusa, et de natura dotibuspreestita.
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connu (ci-dessus, n° 1988, 3°), savoir: que dans les actions de
bonne foi la compensation devait être opérée par le juge, sans

qu'il fut nécessaire que la formule lui en donnât spécialement le

pouvoir, tandis que dans les actions de droit strict il ne pouvait la

prendre en considération qu'autant que la demande en avait été
insérée dans la formule par quelque modification. Quant aux

détails sur les règles de la compensation au temps de Justinien,
nous les renvoyons sous le § 39 qui va suivre, et qui est spécial
pour cette matière.

XXXI. Praeterea,quasdamactiones 31. En outre, certaines actions se
arbitrarias, id est, ex arbitriojudicis nommentarbitraires, c'est-à-diredépen-
pcndentesappellamus: in quibus, nisi dant de l'arbitrage du juge. Dans ces
arbitriojudicisis cumquoagituractori actions,si le défendeurne donnepasau
satisfaciat, veluti rem restituât, vel demandeurla satisfactionprescritepar
exhibeat,vel solvat,vel exnoxalicausa l'arbitragedu juge, par exemplela res-
servumdedat, condemnaridebeat.Sed titutionde la chose, ou l'exhibition,ou
istieactionestam in rem quamin per- le payement, ou l'abandonnoxal d'un
sonam inveniuntur : in rem, velut: esclave, il doit être condamné.Parmi
Publiciana,Servianade rebus coloni, ces actionss'en trouventtant de réelles

quasi-Servianaquaeetiamhypothecaria quede personnelles;de réelles,comme
vocatur;in personam,velutiquibusde lesactionsPublicienne,Servienne,rela-
coagiturquodaut metuscausaautdolo tiveauxeffetsducolon,quasi-Servienne,
malo factum est; item cum id quod aussinomméehypothécaire;deperson-
certo locopromissum est petitur. Ad nelles,par exemple, les actionsinten-
exhibendumquoque actio ex arbitrio téespour ce qui a étéfait par suitede
judicis pendet. In his enim actionibus crainteoudedol; l'actionparlaquelleon
et ceterissimilibuspermittiturjudiciex demandece quia été promisdansun lieu
bonoet arquo,secundumcujusquerei de déterminé.L'actionad exhibendumest

quaactumestnaturam,œstimarequem- aussiarbitraire.Danstoutesces actions
admodumactori satisfierioporteat. et autressemblables,lejugea le pouvoir

d'estimer, d'après l'équité et suivantla
nature particulière de chaque objet,
quellesatisfactionestdueaudemandeur.

2143. Nous avons déjà exposé avec détail l'origine, l'utilité et

le caractère des actions arbitraires sous le système de la procédure

par formules (ci-dessus, nO' 1990 et suiv.). Dans la procédure
extraordinaire, bien qu'il ne soit plus question de la rédaction
d'une formule, le caractère constitutif de l'action arbitraire reste;
le juge continuera dans ces sortes d'actions, après avoir arbitré

selon l'équité (ex œquo et bono), la satisfaction qui est due au

demandeur, à rendre, avant d'en venir à la sentence, un jussus
ou arbitrium, c'est-à-dire un ordre préalable, enjoignant au

défendeur de donner cette satisfaction dans un délai déterminé;
si le défendeur obéit au jussus et donne la satisfaction prescrite,
il sera absous; sinon il sera condamné quanti ea res erit. —

Nous savons également que la destination spéciale et originaire
des actions arbitraires a été la poursuite des droits réels: de telle

sorte que toutes les actions in rem, tant civiles que prétoriennes,
sont arbitraires (1). En outre, parmi les actions in personam, on

(1) Voircependant, pour la pétitiond'hérédité,ci-dessus, n° 2135, et ci-
dessous,n° 2187.
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compte comme arbitraires : dans les actions civiles, l'action ad
exhibendum et l'action finium regundorum; dans les actions

prétoriennes, l'action quod metus causa, l'action de doln malo,
parce que toutes les quatre sont ou restitutoires ou exhibitoires;
plus, enfin, l'action de'eo quod certo loco, qui a un caractère
tout particulier, sur lequel il est nécessaire de porter son atten-
tion. Quant aux actions noxales que cite aussi notre texte, nous
examinerons dans le titre qui leur est spécialement consacré

(ci-dessous, tit. 8) la question de savoir si elles sont ou non
toutes arbitraires.

2144. Quod aut metus causa aut dolo malo Jactum est :
L'action quod metus causa nous est déjà connue par ce que nous
en avons dit aux §§ 25 et 27 qui précèdent, nus213] et suivants.
—

Quant à l'action de dolo malo, elle doit être l'objet d'observa-
tions semblables, mais avec certaines différences bien marquées.
- Le dol donne ouverture, comme la violence, à trois remèdes

prétoriens : l'action, l'exception, la restitution; or il s'agit de

savoir, ici comme pour la violence, dans quel cas c'est l'un ou
l'autre de ces remèdes qui doit être employé.

2145. L'action et l'exception de dolo malo ont cela de différent

de l'action et de l'exception quod metus causa, qu'elles ne se

donnent que contre l'auteur même du dol ou ses ayants cause à

titre lucratif, tandis que l'action et l'exception quod metus causa
se donnent contre quiconque tirerait profit de la violence: on dit,
en ce sens, des unes qu'elles sont in personam, et des autres

qu'elles sont in rem scriptœ.
— En outre, l'action de dol (mais

non l'exception) est infamante; elle n'entraîne qu'une condamna-

tion au simple, et non au quadruple comme celle de violence;
elle ne dure qu'une année (1), tandis que l'action quod metus

causa était d'un an aussi pour le quadruple, mais perpétuelle

pour le simple (2).
— Du caractère infamant de l'action de dol

contre le condamné, et des conséquences graves de cette-inl'amie,
était sortie la règle que l'action de dol ne devait être donnée que

lorsqu'il n'existait aucune autre voie pour se pourvoir contre les

suites du dol. L'édit du préteur en contenait lui-même la restric-

tion en ces termes: a Si de his rebus alia actio non erit u, et

c'est avec raison, dit Ulpien : « Quoniam famosa actio non temere

debuit a prsetore decerni, si sit civilis vel honoraria, qua possit

experiri. » Action civile ou prétorienne, l'édit ne distingue pas,
et la jurisprudence était encore allée plus loin en y comprenant
même les interdits et les exceptions: ccUsque adeo, ut [et]

Pedius, lib. vin, scribat, etiamsi interdictum sit quo quis expe-

(1) Après cette année, on n'a plus contre l'auteur du dol qu'uneactionin

[aclum,jusqu'à concurrence
«
dece dontil s'est enrichi,commelorsqu'onattaque

les héritiers, contre lesquelsjamais l'action n'est infamante.DIG.4. 3. De
dolo ma/o. 29. Paul., et 17. § 1. L Ulp.- Ib. 26. GAI.- lb. 28. GAI.—

^2) DIG.4. 2. Quodmetuscausa. 14. § 1. 1. UIp.
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riri, vel exceptio qua se tueri possit, cessare hoc edicium,,;
même les restitutions, tout extraordinaire qu'en fût le secours:
« Pomponius refert Labeonem existimare, etiam si quis in inte-

grum restitui possit, non debere ei hancactionem competere (1).1)
2146. L'application de cette règle présente d'abord des-diffi-

cultés de jurisprudence pour apprécier, en chaque espèce, s'il
existe ou non quelque autre voie de faire réparer le préjudice
résultant du dol, ou si aucune n'existant l'emploi de l'action doli
mali est justifié : un très-grand nombre de textes insérés au

Digeste dans le titre de dolo mtilo roulent sur cette difficulté;
mais, en outre, il s'en présente de spéciales en ce qui concerne

l'exception et la restitution pour cause de dol.
2147. Dans les cas auxquels s'applique l'exception de dol,

c'est-à-dire dans ceux où le dol a fait naître au profit de celui qui
l'a commis une obligation, l'obligé, qui aura la possibilité de se

défendre, lorsqu'il sera attaqué, au moyen de l'exception, peut-il
ici, comme dans le cas de violence (ci-dessus, n° 2132), prendre
l'initiative et exercer l'action doli mali pour se faire libérer dès à

présent de son obligation? Il semble qu'il faille répondre, en

règle générale, que non, et nous avons un texte qui le décide
ainsi (2). Cependant, si le magistrat reconnaît que les preuves du
dol sont de nature à périr, que le créancier, amené injure devant

lui, temporise et retarde à mauvais dessein l'exercice de son

action, nous croyons quel'action de dolo malo pourra être donnée,
car il faut prendre la règle en ce sens que les intérêts de celui qui
a souffert du dol peuvent être utilement sauvegardés d'une autre

manière. C'est ainsi que l'exprime Ulpien, d'après Pomponius
-

a Et èleganter Pomponius haec verba, si alia actio non sit, sic

excipit, quasi res alio modo ei ad quem ea res pertinet salva esse

non poterit. »

2148. Quant à la restitution pour cause de dol, c'est une autre

difficulté: si on prend d'une manière absolue la règle que la

possibilité d'être restitué ferme l'accès à l'action de dol, et qu'on

l'applique même à la restitution pour dol, on ne verra plus guère
dans quel cas se donnera donc cette action dedol. Il ne restera

absolument que les cas dans lesquels, en fait, la restitution sera

devenue impossible: par exemple s'il s'agit d'une aliénation

obtenue par dol, et que la chose ainsi aliénée ait péri. —Mais nous

ne croyons pas que la règle fût aussi impérativement rigoureuse.
Les exemples fournis par les textes nous la font voir appliquée aux

restitutions pour cause de minorité (3); même à celles pour caute

de dol quand il s'agit de restitution contre des actes de procé-
dure (4) : encore n'est-ce pas toujours (5); mais non en fait de

(1) DiG.4. 3. De dolo malo. 1. §§ 1. 4 et 6. f. UIp.— (2) Ib. 40. f.
FuriusAnthjanus.— (3) Ih. 38. f. UIp.— (4)DIG.4. 1. De in integr. restit.7.

§ 1. f. Marcell.— 42. 1. Dere judic.33. f. Caliistrat.— (5)Dili.4.3. De dolo,
mato. 18. § 4. f. PanK
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contrats ou d'autres actes surpris par dol (1); en somme même,
c'est moins comme règle obligatoire, que comme un meilleur

parti à prendre par un bon préteur, que la préférence à accorder
à la restitution sur l'action de dol est signalée: « Boni prœtoris
est potius restituere litem, ut et ratio et aequitas postulabit, quam
actionem famosam constituere (2). » — Nous croyons donc qu'en
cela le magistrat avait un pouvoir d'appréciation, ainsi que nous
l'avons déjà dit à l'occasion de la violence (ci-dess., UO2134). —
Nous trouvons aussi, au Digeste, des exemples dans lesquels la
restitution pour cause de dol est donnée, àla différence de l'action,
contre des personnes innocentes du dol, mais qui s'enrichiraient
de ses effets (3).

2149. Quelquefois les parties, même dans un contrat verbis,
ont soin de stipuler une garantie expresse contre le dol (de dolo
malo eautio); par exemple, que les choses se font et se feront
de bonne foi: « Eaque sic recte dari fieri Jide », ou en d'autres
termes équivalents: les plus usités, dont nous avons un très-grand
nombre d'exemples dans les textes, sont ceux-ci: aDolummalum

abesse abfuturumque esse. » C'est ce qui se nomme dans le lan-

gage consacré des jurisconsultes romains, doli clausula, doli
mali clausula, de dolo malo clausula(4). Il y avait des opérations
dans lesquelles cette doli clausula était d'usage, par exemple
dans les compromis (5). En outre, dans un très-grand nombre
de stipulations prétoriennes, elle était obligatoire (6). — En sem-

blable cas, ni l'action doli mali, ni la restitution pour cause de

dol ne pouvaient avoir lieu, puisque l'action même de la stipula-
tion y suffisait (7); et l'insertion d'une exception de dol n'était

pas nécessaire dans la formule de cette action, puisque les termes

mêmes de la stipulation portaient exclusion de dol. La formule

s'en trouvait modifiée et ne gardait plus au même degré son

caractère stricti juris. Nous voyons par Papinien, qu'en ce qui
concerne l'exclusion du dol, cette formule était incerta (8); et

(1)Ibid.38.f. Ulp.— (2)Voirlanote4, p. 643.— (3) DIG.2. 10. De eoper
quemfactum erit quominusquis in judicio sistat. 3. § 1. f. Julian.— 11. 1.

Deinterroq. in jure. 18. f. Julian.— (4) DIG.44. 4. Dedolimal. except. 4.

§ 16. f. Ulp. — 45. 1. De verbor. oblig. 22. f. Paul.; 38. § 13. f. Ulp.;
53. f. Julian.; 119 et 121. pr. f. Papin.; 122. § 1. f. Scoevol._- 59. 16. De
verb. signif. 73. f. Ulp.— (5) DrG.4. 8. De receptis.31. f. Ulp.- COD.2.
56. Dereceptisarbitris. 3. const.Dioclet. et Maxim.: aDolimaliclausulaquae
compromissistipulationisubjicisolet.» — (6) DIG.-5. 3. De heredit.petit.
45. f. Celso- i. 9. Usufructuar. quemadm.caveat.1. pr., et 5. pr. f. Ulp.—
39. 1. De oper. nov. nunciat.21. § 2. f. Ulp.— 39. 2. Dedamnoinfect.28
et 40. f. Ulp.- 35. 3. Si cuiplus quamper legemFalcidiamlicuerit,legatum
essedicetur. 1. pr. f. Ulp.— 36. 3. Ut legatorumseujideicommisso:"umser-
vandorumcausa caveatur. 1. pr. f. Ulp.— 46. 7. Judicatumsolvi. 17. 18
et 19. f. Venulej.— 46. 8. Ratamremliaberi. 22.§ 7. f. Julian.— (7) DIG.
4. 8. De receptis. 31. f. Ulp.: «Et ideo si velitde doloactionemexprcere
adiersarius: non debebit, cum liabeatex slipulatuactionem.»- 1.4. 4. De
doli mal. except.4. § 16. f. Ulp.— (8) DIG.45. 1. Deverbor.oblig.121.pr.



TIT. VI. DESACTIONS. 645

nous trouvons dans la loi de la Gaule cisalpine une action en vertu

d'une pareille stipulation, complétement transformée, dans son

intentio, en action de bonne foi (1).
2150. Cum id quod certo loco promissum est petitur. Lors-

qu'une obligation a été formée avec indication d'un lieu déterminé

pour le payement, cette circonstance emporte pour le créancier

le droit d'agir contre le débiteur au lieu indiqué. Mais ici les

règles de la procédure romaine relatives à l'in jus vocatio peu-
vent faire naître une grave difficulté: si le débiteur, soit à mau-
vais dessein, soit par nécessité d'autres résidences, ne se trouvait

jamais au lieu indiqué (si promisSor ad eum locum in quem datu-

rum se promisisset, nunquam accederet), la vocatio in jus y serait

impossible, puisqu'elle ne pouvait avoir lieu contre une personne
absente (2). Il ne resterait au créancier, en cette localité, dans le

cas où les circonstances pourraient s'y prêter, que les remèdes pré-
toriens contre le débiteur qui se cache. —

Cependant le créancier
n'a-t-il pas toujours la ressource d'agir contre son débiteur au

forum compétent suivant les règles générales, notamment à celui

de l'origine ou du domicile de ce débiteur, ou à Rome, commune

patrie, ou au forum que les deux parties s'accorderaient à accep-
ter? (3). Sans doute ces forums restent compétents (4); mais

qu'adviendra-t-il de la demande formée devant eux? Ici, les rè-

gles romaines sur le pouvoir des juridictions faisaient surgir une

autre difficulté. En effet, ce pouvoir, en droit romain, ne sort

pas des limites de son territoire; le juge ne peut condamner à

payer en un lieu hors de ces limites; lorsqu'il condamne, il va de
soi qu'il condamne à payer au lieu où il juge; d'où il suit que la
demande d'une telle condamnation, lorsque le lieu fixé pour le

payement est autre, pourrait être entachée, suivant la formule
dans laquelle elle serait conçue, d'un vice de plus-pétition à

raison du lieu (loco plus petitur). Il importe donc de se reporter
aux règles de la plus-petitio (ci-après, n0' 2153 et suiv.) : le

forum est compétent, la demande n'est-elle pas exagérée?
— S'il

s'agit d'actions de bonne foi, ou même d'actions de droit strict

avec une intentio incerta : a QUIDQUIDPARETDAREFACEREOPOR-

f. Papin. : « Ex ea parte cautionis,dolumquemalum huic rei promissionsque
abesseabfuturumqueesse. incerti aRetur, stipulationisutiliter interponendœ
gratta.J — (1) LExGalliœ cisalpinæ, column-a1. § 20: «. QUIDQUIDEUM
Q. LICINIUMEXEA STIPULATIONE

-
L. SEIODAREFACEREOPORTERETEX PIDE

BONA,1 etc. (Collectionde M. Blondeau,p. 78.) Cette formuleest reproduite
deuxfois, en deux occasionsanalogues,dans le même chapitre. Il s'agit de la
repromissioou de la stipulalio damni infecti, refusée par celui qui devait
la faire; la formuleest conçueen une formefictive,commesi la repromissioou
la stipulatioavaienteu lieu. — (2) D. 13. 4. De eoquodcerto locodari opor-
tet. 1. f. Gai.— (3) D. 50. 1.Admunicip. 29. f.

-
Gai.; 33. f. NJodcst:—

5. 1. De judiciis. 1. f. Ulp. —
(4) Ibid. 19. § 4.f. Ulp. : aIllud sciendum

est, eum qui ita fuitobligatusut in Italiasolveret, si in provincialiabuitdomi-
cilium,ulrubi posseconvcQirp,et hic et ibi: et ita Julianoet multisaliisvidelur.1
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TEBE a, il n'existe aucun danger de plus-petitio (ci-après"
n° 2155), le juge étant autorisé par de telles formules à prendre-
en considération la différence de lieu. Mais si l'action est une.
action de droit strict ayant pour objet une chose certaine (res'
certo), c'est-à-dire s'il s'agit de la dation soit d'une somme d'ar-

gent déterminée, ce qui est, dans le sens le plus étroit, le véritable
certum petere; soit d'une quantité déterminée de choses de consom-

mation, par exemple tant de mesures de vin, de blé ou d'huile (1);
soit même un corps certain, tel cheval, tel meuble, tel esclave:
les dangers de là plus-petitio à raison du lieu existent; le juge,
en effet, ne pourra pas condamner le défendeur à payer la somme
fixe ou le prix de l'objet certain qui lui est demandé, puis-
qu'il ne les doit pas en ce lieu, ni tenir compte de la différence
de lieu, puisque l'action est de droit strict avec inteirtio certa.
D'où il suit que le défendeur sera absous, et que le créancier
aura épuisé inutilement son action. C'est à cause de ce. danger
que Gaius dit que le stipulant ne pouvait agir qu'au lieu stipulé
pour le payement (aNo loco, quam in quem sibi dari quis que
stipulatus esset, non videbatur agendi facilitas competere);
qu'il déclare inique l'impossibilité pour ce stipulant d'obtenir ce

qui lui est dû si le promettant ne se trouvait jamais au lieu du

payement (iniquum erat. non posse stipulâtorem ad suum per-
venire); et c'est pour y remédier que le préteur a créé une action
utile arbitraire, l'action de eo quod certo. loco (2).

2151. On peut conjecturer, avec M. Zimmern, que la formule
en était ainsi construite, pour le cas de somme d'argent: « Judex

esto: si paret Numerium Negidium Aulo Agerio centum Ephest
dore oportere, neque eo nomine Aulo Agerio a Numerio Negidio

satisfactum eritf quanti ea res erit condemna. » On voit qu'elle
offre ces particularités : 1° que l'intentio y est de droit civil et de

chose certaine, comme dans la condictio certi elle-même-
2° qu'elle porte l'énonciation de l'obligation avec indication dit

lieu du payement; 3° que la clause neque satisfactum erit la

rend arbitraire, puisque la satisfaction préalable empêchera la

condamnation; 40 que cette condamnation y est indéterminée et

laissée à l'appréciation équitable du juge, le quanti ea res erit

se rapportant cette fois à l'objet demandé avec indication du lieu

où il devait être payé et à l'absence de satisfaction à cet égard.
Nous ne faisons aucun doute que la satisfaction comprise dans

l'arbitrium du juge, à apprécier par lui ex œquo et bono, et fai-

sant l'objet de son jussus préalable, pouvait être, suivant les cas,
soit le payement de la chose due en tenant compte de la diffé-

rence de lieu, soit même seulement une valable caution de payer
au lieu indiqué (3).

(1) D. 13. 4. De eo quodcerto loco. 3. f. Gai.— (2) Ibid. 1 f. Gai. -

(3) Ibid. 3 f. Gaiet 4. § 1. f. Ulp., en remarquantle mot mterdum.
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pe la condamnation. —
Plus-pétition et autres erreurs dans

la demande. — Causes qui peuvent diminuer le montant
de la condamnation; bénéfice de compétence, compensation,
cession des biens.

XXXII. Curareautemdebetjudex 3%. La sentencedu juge doit tou-
ut omnimodo,quantumpossibileeisit, jours porter, autant que possible, sur
certwpecuniœvel rei sententiamferat, une sommed'argent déterminée,ousur
etiamsi deincertaquantitateapudeum une chose déterminée, quand même
actumest. l'action aurait eu pour objetune chose

indéterminée.

2152. Le principe déjà énoncé par nous (ci-dessus, no 2066),
que la condamnation, sous le système de la procédure extraordi-

naire, peut être non-seulement d'une somme pécuniaire certaine

(certœ pecuniœ), mais aussi de toute autre chose déterminée (vél
rei), qu'ainsi elle peut atteindre directement l'objet même de la

demande, se trouve formellement énoncé dans ces expressions de
notre paragraphe: a Certœ peeuniœ vel rei sententiam ferat. »

XXXIII. Si quisagens, in inten- 33. Siundemandeur,dansl'intentio,
tione sua pins complexusfnerit quam comprenaitplus qu'il ne lui étaitdû, il
ad eum pertineat, causa cadebat, id était déchu, c'est-à-dire il perdait son
est, rem amittebat;nec facilein inte- droit,et difficilementétait-ilrestituépar
gram a praetorerestituebatur,nisi mi- le préteur, à moinsqu'il ne fûtmineur
nor erat viginti quinque annis. Huic de vingt-cinqans. A un tel mineur, en
enim, sicutin aliiscausiscausacognita effet,le secoursprétorienétaitaccordé,
succurrebatur,si lapsusjuventutefue- en connaissancede cause, dansce cas,
rat, ita et in bac causasuccurrisolitum commedanstousceuxoù il auraitiailli
erat. Sane, si tam magna causajusti parjeunesse.Toutefois,mêmele majeur
errorisinterveniebat,ut etiamconstan- de vingt-cinq ans obtenaitce secours,
tissimus quisque labi posset, etiam lorsqu'ilélait intervenuune causetelle-
majoriviginti quinqueannissuccurre- ment grande de légitimeerreur, que
batur : veluti, si quis totum legatuml'homme le plus infaillibley serait

petierit, post deinde
prolati

fuerint tombé. Par exemplesi un légatairea
codicilliquibusaut pars legati adempta demandé la totalité de son Jess, et
sit, autquibusdamaliislegatadatasint, qu'ensuite on produise des codicilles

que efficiebantut plus petiissevidere- révoquantce legs en partie, ou faisant
tur petitorquamdodrantem,atqueideo à d'autres des libéralitéstelles que la

lege Falcidialegata minuebantur.Plus réductionde la loi Falcidieayantlieu,
autemquatuormodispetitur, re, tem- il se trouveque ce légatairea demandé

pore,
loco,causa,.Re,velutisiquis,pro plus des trois quarts.Dureste la plus-

decemaureisquiei debebantur,viginti pétition peut avoir lieu de quatrema-

petierit; autsi is cujusexparte res est, nières: par rapportà la chose,au temps,
totameam, velmajoreexparte, suam au lieu, à la cause. Par rapport à la
esseintenderit.Tempore,velutisi quis chose,sipar exemplequelqu'un,

aulieu
ante diemvel ante conditionempetie- de dixsousd'or quilui sontdus,ende-

rit; qua rationeenimqui tardiussolvit mandevingt; ou si, propriétaired'une

quam solveredeberet, minus solvere partie, il réclamelapropriétédu tout,
intelligitur; eademrationequi præma-"ou d'une part plusgrande.Par

rapport
ture petit,pluspeterevidetur.Locoplus au temps, par exemple, si quelqu'un

petitur,
veluticum quis id quodcerto demandeavantle termeoulacondition;

loco sibi stipulatusest, alio loco petit en effet, demêmequepayer trop tard
sinecommemorationeilliusloci in quo c'est payer moinsqu'on ne doit, de
pibidari stipulatusfuerit; verbi gratia, mêmedemandertrop tôt, c'est deman-
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si"is qui ita stipulatusfuerit : EPHESIder plus qu'il n'est dû. Par rapportau
DARESPONDES?Romaepure intendatsibi lieu, si, par exemple,quelqu'un,ayantdari

oportere. Ideo autem plus petere stipuléun payementdansun lieudéter-
intelligitur,quiautilitatemquamnabuit miné, le demandeailleurs, sansmen-
promissorsi Ephesisolveret, adimitei tionnerle lieu fixé; commesi ayantfait
pura intentione.Propter quamcausam cettestipulation: PROMETS-TUDElIEDO-
aliolocopetenti arbitrariaactio propo- NERAEPHÈSE?il formuleàRome,pure-
nitur, in qua scilicetratiohabeturntili- mentet simplement,laprétentionqu'on
tatisqua:promissoricompetiturafuisset, doit lui donner.En effetcette préten-
si illo loco solveret: quaeutilitaspie- tionpure et simpletendà priverle pro-
rumquein mercibusmaxima:"DveiÜtur,mettantde l'avantagequ'ilavaità payer
veluti vino, oleo, frumento, quœper à Ephèse. C'est pour cela qu'à celui
singulasregiones diversahabent pretia. qui demandeen un autre lieu, l'édit
Sed et pecuniœnumeratsenon in omni- offreuneactionarbitraire,danslaquelle
bus regionibussub iisdemusurisfœne- il est tenucomptede l'avantagequ'avait
rantur. Si quis tamenEphesipetat, id le promettantà payer au lieuconvenu;
est eo locopetat quout sibideturstipu- avantagesouventconsidérable,surtout
latus est, pùra actionerecte agit; idque à l'égarddes denrées,tellesquele vin,
etiam praetor monstrat, scilicet quia l'huile, le froment, dont le prix varie
ntilitas solvendi salva est promissori. suivantles diverseslocalités.L'argent
Huicautemquilocopluspetere intelli- lui-mêmene rapportepas en tout lieu
gitur, proximusest is qui causa plus le même intérêt. Maissi le créancier
petit: ut ecce,si quisita ate stipuletur: demandeà Ephèse.c'est-à-diredansle
HOMINEMSTICHUMAUTDECEMAUREOSDARElieu où le débiteura promisde payer,
SPONDES?deindealterutrum petat,veluti son actionformuléepurementet sim-
hominem tantum aut decem aureos plement est régulière, aiusi que l'in-
tantum. Ideo autem plus peterp intel-

lement est régulière, ainsi que Fin-
tantum. Ideo autem plus petere intel- diquele préteur lui-même,parce que,
ligitur, quia in eo genere stipulationisdans ce cas, le débiteurconservetous
promissorisestelectio,utrumpecuniam sesavantages.Decetteplus-pétitionpar
an hominemsolveremalit. Qui igitur rapportau lieu, se rapprochebeaucoup
pecuniamtantum vel hominemtantum la plus-pétitionpar rapportà la cause:
sibi dari oportereintendit, eripit elec- par exemple,si quelqu'un,ayantainsi
tionem adversario, et eo modo suam stipuléde toi: PROMETS-TUDEMEDONNER
quidem conditionemmeliorem facit; L'ESCLAVESTiCHUSOUDIXsous D'OBc?
adversariivero sui deteriorem.Qua de demandeseulementl'un desdeux,l'es-
causa, talis in ea re prodita est actio, claveseulement, ou seulementles dix
ut quis intendathominemStichumaut sousclior.Il y a iciplus-pétition,parce
aureosdecemsibi darioportere,id est, que danscegenredestipulationle pro-
ut eodemmodo peteret quo stipulâtes mettant a le choixde ce qu'il aimera
est. Praeterea,si quis generaliterhomi- mieuxpayer, soit la somme,soit l'es-
nem stipulatussit; et specialiterSti- clave.Or, en prétendantqu'on doit lui
chumpetat, aut generalitervinumsti- donnerla sommeseulement,ouseule-

pulatus, specialiter campanumpetat, ment l'esclave,le demandeurenlèvele
autgeneraliterpurpuramstipulatussit, choixau défendeur, il rend meilleure
deinde specialiter tyriam petat, plus sa condition, et plus mauvaisecelle

petere intelligitur; quia electionsm de son adversaire.Aussi existe-t-il,
adversariotollit, cui stipulationisjure pour ce cas, une actiondanslaquelle
liberumfuit aliud solvere quam quod le demandeurprétend qu'on doit lui

peteretur. Quinetiam, licet vilissimumdonner l'esclave Stichus on dix sous
sit quod quis petat, nihilominusplus d'or, c'est-à-dire forme sa demande

petere intelligitur; quia saepeaccidit danslestermesmêmesde sastipulation.- ut promissorifaciliussit illua solvere, Il y a encore plus-pétitionde la part
quod majoris pretii est. — Sed hœc de celuiqui, ayant stipuléun esclave,
quidemantea in usu fuerant : postea du vin, de la pourpre en général, de-
autem lex Zenonianaet nostra rem mande spécialementl'esclaveStichus,
coercuît. Et si quidem tempore plus du vin de Campanie,de la pourprede
fueritpetitum,statuioportet quodZeno- Tyr, parcequ'il enlève le choixà son

• nis divœmémoriséloquiturconstitutio. adversaire,libre, d'aprèsla stipulation,
Sinautemquantitatevelalio modoplus de payer antrechosequece quiestde-
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fuerit petitum, omne si quod forte mandé.Et quandmêmel'objetdemandé
damnum,ut in sportulis, ex hac causa serait le plus bas en valeur, il n'y au-
acciderit ci contra quem plus petitum rait pas moinsplus-pétition,parce que
fuerit, commissatripli condemnatione, souventil est plus facileau promettant
sicutsupra diximus,puniatur. de donneren payementune chosed'un

prix plus élevé.— Tout ce que nous
venonsde dire avait lieu jadis; mais
cette rigueura été ensuite adouciepar
la loi de Zénonet par la nôtre. Quand
il y aura plus-pétitionpar rapport au

temps, on devra décider commel'or-
donne la constitution de Zénon de

glorieuse mémoire. Quant à la plus-
pétition sous le rapport de la quantité
ou de toute autre manière, s'il en est
"ésulté pour c'ui contre qui elle a eu
lieu un dommagequelconque,tel que
l'augmentationdu salairedes huissiers,
que celuiqui l'arommise soit, ainsique
nousl'avonsdit plushaut,puni par une
condamnationan triple de ce dommage.

2153. Ce paragraphe et les deux qui suivent traitent des consé-

quences que peuvent avoir les erreurs commises par le demandeur

dans sa demande, et notamment de la plus-pétition (plus-petitio,
ou pluris-petitio) (1).

2154. Sous le système formulaire, le juge étant renfermé, quant
à sa mission et à son pouvoir, dans les termes mêmes de la for-

mule, devait, si l'intentio du demandeur n'était pas justifiée,
absoudre le défendeur, car tel était l'ordre que lui donnait la for-

mule: "SI PARET. CONDEMNA;SI NONPARET,ABSOLVE.» Si donc

le demandeur avait demandé dans son intentio, sous un rapport

quelconque, plus qu'il ne lui était dû, cette intentio se trouvait

non justifiée, le juge n'avait pas le droit de distinguer s'il y avait

une partie de vrai à côté de la prétention fausse; car la condition

qui lui était posée par la formule pour la sentence à rendre était

indivisible: « si PARET., si NONPARET., etc. » Dans ce cas, il

devait donc absoudre le défendeur. Et dès lors, le droit déduit

in judicium se trouvant éteint, soit ipso jure, par la novation

judiciaire, soit exceptionis ope, selon la diversité des cas (ci-dess.,
n° 2046), le demandeur se trouvait déchu de toute action (causa

cadebat). Tel était l'effet de la plus-pétition d'après les consé-

quences forcées des principes de la procédure formulaire.

2155. Mais il faut remarquer que si la formule par laquelle on

agit est une formule incerta, dans laquelle l'intentio n'est pas
d'un objet certain, mais où l'on demande seulement QUIDQUIDPARET

DAREFACEREOPORTERE,etc., il est impossible qu'il y ait plus-

pétition, puisque le demandeur ne demande que ce qui sera jugé
convenable (2). Ceci se rencontre soit dans les actions de bonne

foi, soit même dans les actions de droit strict ayant pour objet

(1) COD.3. 10. De plus-petitionibus.
— (2) GAI.Comm.4. § 54.
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une res incerta (ci-dessus, n0' 1258 à 1262, 1967).'—Mais si
l'action de droit strict est d'un objet certain, ayant par conséquent
une intentio certa, soit une somme d'argent, CENTUMDAREOPOR-

TERE, soit toute autre chose certaine, il importe de remarquer
que le juge, même lorsqu'il s'y agit, par exemple, de tant
de mesures de vin, de blé ou autre chose de consommation de
telle qualité, ou bien de tel cheval, de tel esclave, de.tel fonds
de terre, y est renfermé dans la rigueur certaine de l'intentio;
car bien que dans ces derniers cas l'expression de la condemnatio
soit QUANTIEA RESERIT, il n'est chargé d'estimer ainsi que la
valeur de l'objet certain qui est demandé dansl'intentio (ci-dess ,
n° 2150). En conséquence la plus-petitio peut avoir lieu ici, et y
doit produire ses effets.

2156. Il pourrait arriver que l'erreur en plus, au lieu d'exister
dans Xintentio, se trouvât dans quelque autre partie de la formule,
savoir, dans la demonstratio, ou dans la condemnatio. Elle n'y
aurait pas les effets de l'erreur dans l'intentio, parce que l'inten-
tio seule forme la condition de la sentence à prononcer. L'excès
dans la demonstratio ne nuirait pas au demandeur et resterait sans

conséquence, à moins qu'il ne s'agit d'une de ces actions dans

lesquelles l'intentio et la demonstratio sont fondues ensemble et
ne font qu'un (ci-dess., nos1912, 1932 et 1973). Quant à l'excès
dans la condemnatio, sans conséquence contre le demandeur,
ce serait au défendeur qu'il pourrait nuire; mais celui-ci aurait
le droit d'obtenir, par une restitutio in integrum, la rectification
de cette partie de la formule (ci-dessus, noo1950, in fine, avec
la note6, et 2018).

2157. Tels sont, en somme, dans la procédure formulaire, les

principes sur la plus-pétition, que nous trouvons développés avec

soin dans les Instituts de Gaius (1).
Mais dans la procédure extraordinaire, où l'office du magistrat

et du juge sont confondus, où le juge n'est plus renfermé dans les

termes d'une formule, et où plus de latitude lui est accordée, ces

conséquences de la plus-pétition cessaient d'être logiques; et

comme elles étaient d'une rigueur inique, elles furent modifiées:

on peut même s'étonner qu'elles l'aient été si tard.

2158. D'après une constitution de l'empereur Zénon, que nous

cite notre texte, le demandeur qui actionne avant le temps subira

un délai double du délai primitif, sans pouvoir réclamer les

intérêts courus dans l'intervalle, et avec obligation, s'il veut

renouveler son action, de rembourser au défendeur tous les frais

occasionnés par la première instance (2).

D'après Justinien, toute autre plus-pétition est réprimée par

(1) GAI.Comm.4. §§ 53 à 60; et notamment§ 57, pour l'erreur dans la

condemnatio;§§58 et suiv.pourl'erreur dansla demonstratio.— (2) COD.3.
10. Deplus-petitionibus.1. const.Zenon.,et 2. pr. const.Justinian.
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l'obligation imposée au demandeur de payer au défendeur le

triple des dommages que l'exagération de la demande a fait

éprouver à celui-ci, notamment le triple de l'excédant de salaire

qu'il aura été obligé de donner aux executores ou huissiers (1).
A cette époque, du reste, où il n'est plus question d'intentio

ni des autres parties de la formule, on entend par plus-pétition
toute exagération dans la demande qu'a formulée le libellus

conventionis (2).
2159. Notre paragraphe explique suffisamment comment la

plus-pétition peut avoir lieu sous quatre rapports: re, tempore,
loco, causa. Nous n'ajouterons aucun développement à ceux que
donne le texte.

Rappelons-nous que c'était précisément pour éviter la déchéance
de la plus-pétition à raison du lieu qu'avait été introduite l'action

arbitraire de eo quod certo loco (ci-dessus, n° 2151).
2Ï60. Quant à la plus-pétition à raison de l'existence d'une

condition, il paraît qu'elle avait été l'objet d'une controverse entre
les jurisconsultes, et les traces de cette controverse sont encore
restées dans le Digeste de Justinien. Ainsi, on trouve des textes

qui portent que ceux qui agissent avant l'événement de la condi-

tion, pour ce qui ne leur est dû que sous condition, agissent irrégu-
lièrement, et cependant peuvent recommencer les actions après la

condition accomplie (3). On peut les interpréter en ce sens, qu'ils
ne veulent pas dire que les conséquences de la plus-pétition soient

inapplicables aux créances conditionnelles; mais seulement que
ceux qui, ayant voulu agir avant l'accomplissement de la condi-

tion, ont ensuite devant le préteur renoncé à leur projet parce

que celui-ci leur a fait apercevoir l'irrégularité de leur prétention,
peuvent venir plus tard demander action lorsque l'événement de

la condition a eu lieu (4).

XXXIV. Si minus in intentione 34. Si le demandeurdansYintentio

complexusfuerit actor quam ad eum a comprismoinsqu'il ne lui était dû,
pertineat;velutisi, cumei decemdebe- par exemple,si quanddixsousd'or lui
rentur, quinquesibidarioportereinten- étaientdus,ila faitmettredansYintentio
derit; aut si, cum totus fundus ejus qu'on devaitlui en donnercinq; ou si,
esset, partem dimidiamsuamesse pe- propriétaire d'un fondsentier, il en a

tierit, sine periculoagit. In reliquum réclamécommesienne la moitié, il ne
enim nibilominusjudexadversariumin court aucun danger. Pour le surplus
eodemjudiciocondemnat,ex constitu- même,lejuge n'en doitpasmoins,dans
tionedivaemémoriséZenonis. la même instance, condamnerl'adver-

saire, aux termesd'une constitutionde

Zénon, de glorieusemémoire.

2161. Autrefois, lorsque le demandeur demandait moins qu'il
ne lui était dû, il n'avait éteint son droit que jusqu'à concurrence

(1) Ibid. 2. § 2. const.Justinian.— (2) Ibid. 2. § 2 — (3) Dig. 20. 1. De

pignor. 13. § 5. f. Marcian.— 21. 1.Deoeditit. edici. 4o. 3 9. raul. —loia.
4-b.3. lie sulul. 35, Jul. — (4) Inst. 4. 13. § 10.



652 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.IV.

de ce qu'il avait demandé; il pouvait donc obtenir une nouvelle
action pour le surplus, pourvu qu'il ne la demandât pas pendant
la même préture (1); periculum indiquait alors le danger de

perdre son action. Mais, sous Justinien, sine periculo agit signifie
que le demandeur n'aura pas besoin d'intenter une nouvelle action

pour obtenir le surplus.

XXXV. Siquisaliudproaliointen- 35. Siquelqu'undemandeunechose
derit, nihil eum periclitariplacet; sed pouruneautre, il ne courtaucundan-
in eodem judicio, cognita veritate, ger; sonerreur, étantreconnue,pourra
errorem suum corrigeri ei permitti- être réparée dans la même instance:
mus: veluti si is qui hominemSti- commesi celuiqui avaitle droitde de-
chumpetere deberet, Erotempetierit; mander Stichusa demandéErotès,ou
aut si quis ex testamento sibi dari ayantle droitd'agiren vertu d'une sti-
oportere intenderit, quod ex stipulatu pulation,a agi en vertud'un testament.
debetur.

2162. Autrefois, lorsqu'on avait demandé une chose pour une

autre, on perdait son procès; mais on pouvait, par une nouvelle

action, demander la chose due, sans craindre l'exception de la
chose jugée, et ce, pendant la même préture. Après avoir agi pour
une partie seulement de ce qui était dû, on pouvait bien encore

agir pour l'autre partie, mais pourvu que ce fût sous une autre

préture, sans quoi on aurait été repoussé par l'exception litis

dividuœ (2).

XXXVI. Sunt prœterea qusdam 36. Il y a en outre des actionsdans
actionesquibusnonsolidumquodnobis lesquellesnousobtenonstantôt tout ce
debetur persequimur; sed modo soli- qui nous est dû, et tantôtmoins; par
dum consequimur,modo minus: ut exemplequandnousagissonspour être
ecce,si inpeculiumfiliiserviveagamus. payéssurle péculed'un filsde famille
Namsi non minus in peculiosit quam ou d'un esclave.Car si dansce pécule
persequimur, in solidumdominuspa- se trouveune valeur non inférieureà
terve condemnatur;si vero minus in- ce quenousdemandons,le maîtreou le
veniatur, eatenus condemnat judex, père est condamnépour le tout; sinon
quatenusin peculiosit. Quemadmodumil n'est condamnéque jusqu'à concur-
autem peculium intelligi debeat, suo rence de ce que vaut le pécule.Quant
ordineproponemus. à la manièred'évaluerle pécule, nous

l'exposeronsen sonlieu.

XXXVII. Item, si de dotejudicio 37. Quandla femmeagit par action
millier agat, placet eatenus maritum de dot, le mari ne doit être aussicon-
condemnarideberequatenusfacerepos- damné que jusqu'à concurrencede ce
sit, id est, quatenus facultates ejus qu'il peut, c'est-à-dire autant que sa

patiuntur.Itaquc,sidotisquantitaticon- fortunele permet: sidoncsesbienssont
currant facultatesejus,in solidumdam- suffisantspour la valeur de la dot, il
natur; si minus, in tantum quantum est condamnéà la totalité, sinonà ce
facerepotest.Propter retentionemquo- qu'il peutfaireseulement.Certainesré-

que dotis repetitiominuitur; nam ob tentions,enoutre,diminuentla répéti-
impensasin res dotalesfactasmarito tiondotale;ainsi lesdépensesfaites pour
retentio concessaest, quia ipso jure leschosesdotalespeuventêtreretenues

necessariissumptibusdosminuitur,sicut par le mari, parceque la dot estdimi-
ex latioribusDigestorumlibris COgDOS-nuée de plein droit par les dépenses
cere licet. nécessaires,ainsi que les livres pins

étendusduDigestepeuventl'apprendre.

(t) GAI.Comm.4. § 56. — (2) IMd.
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2163. Il est certains cas dans lesquels le défendeur ne doit être
condamné que jusqu'à concurrence de ce que ses facultés lui

permettent: in id quod facere potest, c'est-à-dire jusqu'à con-
currence de la valeur de son patrimoine (1). A quoi la jurispru-
dence avait fini par ajouter qu'on laisserait au débiteur de quoi
l'empêcher d'être réduit à un entier dénùment : (\ne egeant" (2).
Nous savons que le débiteur faisait valoir cet avantage sous forme
d'une exception toute particulière au moyen de laquelle la con-
demnatio était restreinte duntaxat in id quod facere potest, et

qu'en conséquence les textes donnent fréquemment à cet avantage
le titre d'exception quod facere potest (ci-dess., n° 1946). Les
commentateurs le désignent sous le nom assez barbare de béné-
fice de compétence (beneficium competentiœ).

2164. Ce bénéfice appartient: aux ascendants poursuivis par
leur descendant; aux frères entre eux; au patron, à la patronne,
à leurs enfants et ascendants actionnés par un affranchi; aux

conjoints entre eux; aux associés agissant l'un contre l'autre

par l'action pro socio; au donateur attaqué par le donataire en
exécution de sa donation; à celui qui a fait cession des biens,
et à quelques autres encore. Il est personnel, et ne se transmet

pas aux héritiers de celui qui en jouit. Les Instituts, dans notre

paragraphe et dans le suivant, énumèrent les principaux de
ces cas.

Notre paragraphe, à l'égard de l'action entre conjoints, ne

parle que de l'action en reprise de la dot; mais ce bénéfice a été

généralisé sous Antonin le Pieux, et étendu à toute créance entre
mari et femme, sauf celles résultant de délits (3).

2165. Propter retentionem quoque dotis repetitio minuitur.
Le mari, quand la dot est en argent, n'est obligé à la rendre que
déduction faite des impenses nécessaires; car la dot pécuniaire
est diminuée de plein droit par ces impenses. Si la restitution de
la dot ne doit pas être en argent, il ne peut pas faire la déduction,
mais seulement retenir la dot jusqu'à ce qu'il soit remboursé.

Justinien, en bornant la réduction ou la rétention au cas ds

impenses nécessaires, a supprimé d'autres retenues qui existaient

auparavant (4). - Quant aux dépenses utiles, le mari jadis avait

aussi un droit de retenue, pourvu qu'elles n'eussent pas été faites

malgré la femme (5). Justinien supprime ce droit de retenue, et

n'accorde au mari, pour en être indemnisé, que l'action de

mandat ou de gestion d'affaires (6). A l'égard des impenses

voluptuaires, le mari n'a que le jus tollendi, c'est-à-dire le droit

de reprendre tout ce qui peut être utilement enlevé.

(1)DIG.42. 1. Dere judicata, lois 16 à 21. — (2) DIG.50. 17.De regul.
juris. 173. pr. f. Paul.-- (3) DIG.42. 1. De rejudic. 20. f. Modest.—

(4) ULP.Rei. 6. 9. et seq. — (5) DIG.50. 16. 79. § 1. Paul.-DJG. 25. 1.7.

S1. Ulp.—(6) Cou.5. 13. loiuniq. § 5.
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XXXVIII. Sedet si quiscumpa- 3%. Celuiquiactionnesonascendant,
rente suopatronoveagat; itemsi socius son palron ou son associépar l'action
cum sociojudicio socictatisagat, non desociété, n'obtientrien audelàde ce
plusactorconsequiturquam; dversariusque peuttaire sonadversaire.Il en est!
ejus facerepotest. Idem est, si quisex demêmelorsqu'undonateurestattaqué
donationesua conveniatur. en exécutionde sadonation.

2166. Le bénéfice accordé au donateur a cela de particulier
que le patrimoine s'y estime en faisant déduction des dettes du
donateur envers d'autres créanciers, afin que le donataire ne

profite de la libéralité que dettes payées: «In quantum facere
potest condemnatur : et quidem is solus deducto œre alieno (1). n

XXXIX. Compensationesquoque 39. Lescompensationsopposéespar
oppositæplerumqueefficiunt,ut minus le défendeurfontaussitrès-souventque
quisqueconsequaturquameidebebatur. le demandeurobtientmoinsqu'ilne lui
Namqueexbonoet aequo,habitaratione étaitdû.Carle juge tient compte,d'a-
ejus quod invicemactoremex eadem prèsl'équité, de ce que le demandeur
causa praestareoportet, judex in reli- de son côté doit en vertu de la même
quumeumcum quoactumest condem- cause, et ne condamnele défendeur
nat, sicutjam dictumest. qu'au reliquat, ainsi que nous l'avons

déjà dit.

2167. Lorsque deux personnes se trouvent à la fois débitrices

et créancières l'une de l'autre de choses exigibles, de même nature

et pouvant se remplacer l'une par l'autre, au lieu de mettre ces

personnes dans l'obligation de se payer tour à tour, reprenant ainsi

chacune d'une main ce qu'elles auront payé de l'autre, il est bien

plus commode, bien plus utile aux deux parties, et partant plus
raisonnable, de simplifier l'opération, de faire entre les dettes et

les créances respectives une balance réciproque, et de n'obliger

qu'au payement du reliquat celle des deux parties qui s'en trou-

vera débitrice. Cette balance réciproque se nomme compensation

(pendere cum, peser avec ou balancer). Elle est ainsi définie par
Modestinus : u.Compensatio est debiti et crediti inter se contri-

butio i), la contribution entre la dette et la créance, ou l'impu-
tation réciproque de l'une sur l'autre (2); et Pomponius nous en

indique l'utilité et le fondement raisonnable en ces termes: « Ideo

compensatio necessaria est, quia interest nostra potius non sol-

vere, quam solutum repetere »: il nous est bien plus avantageux
à chacun de ne pas payer que de redemander ce que nous avons

payé (3).
2168. Cependant, dans les principes du droit romain, la

compensation n'a jamais été une cause d'extinction des obliga-
tions. C'était une chose de commodité et d'équité entre les par-

ties, à laquelle le juge a dû s'associer de plus en plus à mesure

des progrès qu'a faits cette idée; mais ce n'a jamais été un évé-

nement qui pût dissoudre par lui-même les liens de droit respec-

(1) DIG.42. 1. Derejudic. 19. § 1. f. Paul.— (2) DIG.16. 2. De compen-
sationibus.1. f. Modestin.— 3) lbU. 3. f. Pompou.
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tifs formés entre ces parties. Aussi ne l'avons-nous pas vue figurer,
même dans les Instituts de Justinien, au nombre des modes de

solution (ci-dess., nO' 1672 et suiv.). Toutefois, même dans ces

limites, les règles sur la compensation ont tellement progressé,
avec le temps, dans la jurisprudence et dans la législation
romaines, et elles se sont tellement modifiées, surtout dans le

système législatif de Justinien, qu'on ne peut plus lire avec

sécurité les anciens textes insérés à ce sujet au Digeste de cet

empereur, tant ils ont dû subir d'altérations ou d'interpolations

pour s'accommoder au système alors existant (1). L'histoire seule

peut faire comprendre le caractère et la marche des idées sur

ce sujet.
2169. Là-dessus, une fois la méthode historique adoptée, on

est conduit logiquement, par l'étude des documents, pour l'époque
du système formulaire, quant à une classe nombreuse d'actions,
à certaines conséquences qui, à les juger par nos idées et par
nos pratiques de procédure actuelles, semblent tellement étranges,

qu'il n'y a pas à s'étonner si l'exposition que nous en avons faite a

eu peine à trouver crédit, et si même parmi les personnes parlant
avec autorité du droit romain, la tendance commune a été de se

refuser à les admettre. Le nous a été un motif pour nous défier

de nous-même et pour soumettre notre manière de voir à un

nouvel examen: nous avons puisé dans cet examen nouveau et

jusque dans les objections qui nous ont été faites une conviction

plus forte, avec des preuves par lesquelles nous espérons mettre

la question hors de controverse.

2170. Les singularités dont il s'agit ne sont d'ailleurs qu'une
suite logique d'autres singularités principales auxquelles nous

sommes parfaitement habitués quand nous parlons du système
formulaire. Nous devons les prendre comme des inconvénients
sans doute, à côté des nombreux avantages de cet ingénieux pro-
cédé par lequel les Romains étaient parvenus à soumettre le juge-
ment des contestations civiles, quelle qu'en pût être la diversité,
à des juges jurés pris parmi les citoyens ou habitants du pays,
dans des instances organisées juridiquement par le magistrat.

2171. Ces singularités reconnues et acceptées historiquement
par chacun, et qui doivent servir ici de point de départ, parce

qu'elles produisent leur effet dominant quant aux questions de

compensation, sont les suivantes :

1° Que le juge du système formulaire n'a d'autre mission et

d'autre pouvoir que ceux qui lui sont déférés par la formule; que,
nommé juge de telle affaire, par exemple de tel contrat de vente

(ce qui embrasse les suites et les dépendances de ce contrat), i! ne

l'est pas de toute autre affaire distincte qui peut exister séparé-
ment entre les mêmes personnes, louage, prêt, legs, stipulation ou

(1) DIG.16. 2 et COD.4. 31. De compcnsaiionibus.
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toute autre. Pour qu'il eût à s'en mêler, il faudrait que la formule
eût compris aussi cette autre affaire dans sa mission. De quelle
conséquence ceci ne sera-t-il pas dans la compensation lorsqu'il
s'agira d'opposer à une obligation une autre obligation née d'une
autre cause, et comment juger sainement du système formulaire
à cet égard, si nous voulons le faire avec nos idées d'aujourd'hui
sur nos juridictions permanentes, investies d'une compétence
générale?

20 Que dans les formules dans lesquelles la prétention du de-
mandeur est rédigée d'une manière précise, en un objet de demande
certain et déterminé (intentio certa), le juge n'a d'autre alterna-
tive que d'accorder ou de refuser le tout, sans aucun tempérament
possible: tout ou rien; à moins encore que la formule ne lui ait
donné quelque pouvoir de diminution spécialement mentionné
dans le règlement de sa mission. De quelle conséquence encore
ne doit pas être dans les questions de compensation ce principe
qui tient à la roideur de certaines formules, et comment juger
sainement d'un tel système si on veut le faire avec nos idées

actuelles sur le pouvoir de pondération qui appartient à nos juges?
3° Que par suite même du principe qui précède, dans les

formules dont nous venons de parler, le demandeur qui a exa-

géré sa prétention, ne fut-ce que de la moindre quantité ou de

la moindre manière, perd tout son procès, et que, soit par les

effets du droit lui-même, soit par celui des exceptions, il le perd
sans pouvoir désormais recommencer son action, qu'il avait ainsi

mal intentée. Quel danger en présence des compensations pos-

sibles, si nous voulons juger d'un tel système avec nos idées

modernes, et quoi de plus inéquitable à nos yeux que cette

manière de perdre son action et son droit!

4° Enfin que, d'après la manière dont la formule est conçue,
sauf en un petit nombre d'actions spéciales rangées à part, c'est

le défendeur seul que le juge a à condamner ou à absoudre; aucun

pouvoir de condamnation ne lui est donné contre le demandeur :

il aurait fallu, pour qu'il en fût autrement, quelque mode particu-
lier de rédaction qui nous est resté inconnu, et qui aurait été

comme la réunion de deux formules en une (1). Quel obstacle

encore à l'effet régulier de la compensation, lorsque c'est la

créance invoquée par le défendeur qui dépasse par son montant

celle du demandeur!

2172. Il est facile de pressentir à l'avance combien les règles
sur la compensation ont dû être atteintes forcément par toutes ces

singularités qui sont le propre du système formulaire; nous mon-

trerons cependant comment la rigueur même de ces principes était

(1) Oupeut conjecturerque quelquechosede semblablepouvaitavoirlieu,
d'après l'opinionde Papinienrapportéeau COD.7. 45. De sententiis,14. const.
Justin.
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la base sur laquelle une conduite raisonnable des affaires avait été

assise, et comment la jurisprudence romaine, essentiellement

pratique, avait à sa disposition plus d'un procédé pour aboutir,
en définitive, à des résultats équitables.

2173. Dès qu'on est sorti du système formulaire pour entrer

dans la procédure extra ordinem" ces diverses particularités, qui
n'ont plus leur raison d'être, disparaissent ou se modifient, et avec

elles se modifient aussi inévitablement les règles pratiques de la

compensation: jusqu'à Justinien, qui met législativement la der-

nière main à ces changements. Ce n'èst donc pas, non plus, avec

les idées de ce troisième système qu'on peut arriver à apprécier
exactement ce qu'étaitla compensation du temps des formules.

2174. Si nous nous plaçons en ce temps, et que nous exami-

nions la formule des actions de bonne foi, par exemple d'une

action empli ou venditi, locati ou conducti, pro socio, mandati,
et autres semblables, voici ce que nous reconnaîtrons: — D'un

côté, l'intentio du demandeur y étant formulée en ces termes :

« QUIDQUIDPARETDAREFACEREOPORTEREEX FIDE BONA,» d'où il

suit que le juge y était chargé d'apprécier ex œquo et bono ce

que devait le défendeur, et de le condamner conformément à cette

appréciation;
— d'un autre côté, le fait invoqué comme cause de

l'obligation étant de nature à avoir fait naître des engagements de

part et d'autre (ultro citroque) : —il parut contraire à l'équité de

condamner le défendeur à tout le montant de son obligation, tan-

dis que le demandeur lui devrait, de son côté, quelque chose par
suite du même fait (ex eadem causa). Il fut reçu, en conséquence,
qu'il entrerait dans l'office du juge, en cas pareil, d'apprécier les

obligations réciproques des parties, d'en opérer la compensation,
et de ne condamner le défendeur qu'au payement du reliquat, s'il

y en avait un à sa charge. Cela dut avoir lieu non-seulement

quand chacune des obligations réciproques avait pour objet des
choses de même nature et pouvant se remplacer l'une par l'autre,

par exemple, de l'argent, du vin, du froment, mais même quand
l'objet était tout différent, comme il arrive dans la vente, dans le

louage, dans le commodat; et cela par une raison toute simple:
c'est que. dans le système formulaire toute condamnation étant

pécuniaire, toute obligation quelconque se réduisait toujours pour
le juge en une appréciation en argent, et c'était là-dessus qu'il
devait opérer la compensation. C'est ce pouvoir du juge que les

jurisconsultes romains exprimaient lorsqu'ils disaient que la com-

pensation, dans les actions de bonne foi, et pour des obligations

procédant ex eadem causa, avait lieu ipso jure, c'est-à-dire ex

officio judicis, sans qu'il fût nécessaire que les parties en obtins-
sent le droit du préteur, ni que la formule en conférât le pouvoir
spécial au juge (1). Mais si le juge ne l'avait pasfaite, l'action

(1) GaI.Comnu4. §§ 61 et 63. — DIG.16. 2. De compensat.21. f. Paul
— Et ci-desslls,§ 30, p. 640.
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primitive subsistait toujours pour se faire payer la créance non

compensée, parce que la compensation, même dans le cas des
actions de bonne foi, n'était qu'une conséquence de la procédure
et non pas un moyen d'extinction des obligations (1).

2175. Ce pouvoir de compensation, dans les actions de bonne

foi, n'avait lieu que pour les obligations procédant ex eadem

causa, parla raison que nous avons déjà donnée (ci-dessus,
n° 2171 10), savoir, que le juge romain n'était qu'un homme

privé, dont la mission ne s'étendait pas au delà de l'affaire pour
laquelle il avait été commis. La formule le chargeait-elle de juger,
ex œquo et bono, une action de vente par exemple: il devait

prendre en considération toutes les obligations résultant de ce
contrat de vente et des faits qui s'y rattachaient comme suite ou
comme dépendance; mais si l'une des parties venait à exciper de
ce qu'elle prétendait lui être dû en vertu de toute autre cause, par
exemple en vertu d'un louage, d'une société, d'un délit, faits non

compris dans la formule, le juge était sans pouvoir à cet égard.
2176. Une matière spéciale reçut là-dessus des règles toutes dif-

férentes. Lorsque l'argentariiis, qui faisait commerce de l'argent
et qui avait avec ses clients des comptes courants de créances et de

dettes, voulut agir contre l'un d'eux pour se faire payer ce qui lui
était dû, il fut obligé d'en régler lui-même le compte, d'opérer la

balance, la compensation, et de n'actionner celui à qui il avait

affaire que pour le reliquat dont celui-ci restait son débiteur. La

formule de son intentio était conçue en ce sens: «SI PARETTITIUM

SIBIX MILLIADAREOPORTEREAMPLIUSQUAMIPSETrrIO DEBET(2).
Mais pour qu'il fût obligé à agir ainsi il fallait de toute nécessité qu'il

s'agit de dettes et de créances réciproques non-seulement échues

chacune, mais encore de même genre et susceptibles de se com-

penser l'une avec l'autre, comme de l'argent avec de l'argent, du

vin avec du vin, du froment avec du froment. Quelques juriscon-
sultes exigeaient même qu'il s'agît de vin, de froment de même

qualité (3). L'intentio de Yargentarius, pour ces choses de con-

sommation, était toujours formulée dans le même sens: «S'il est

prouvé que Titius lui doive dix mesures de blé de plus qu'il n'en

doit lui-même à Titius. « - Remarquez que par une telle formule

le juge est investi expressément de la connaissance de toutes les

créances ou dettes de la nature indiquée dans Yintentio, qui exis-

tent et qui sont échues réciproquement entre l'argentarius et

son client. Il en est investi, non-seulement parce que le compte
courant de ces créances forme par lui-même un seul tout dont il

s'agit de trouver le reliquat; mais parce que la formule le lui

enjoint textuellement: «XMILLIAAMPLIUSQUAMIPSETITIODEBET.Il

Nous sommes donc ici bien exactement dans les principes du sys-

(1) DIG.3. 5. Denegot.jest. 8. § 2. f. L'tp.et 27. 4. Decontrar. tut- act. J.

§ S. f. np., où il s'agit précisémentd actions de bonnefoi.— 16. 2. Decom-

pms.Í. S1. f. UJp. — (2) GAI.4. § 64. — (3) GAI.4. S66.
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42.

tème formulaire relatifs à l'office du juge et à la fixation de sa

compétence, qui n'existe que dans les termes de la formule elle-
même. Ainsi le juge, s'il s'agit d'un reliquat de tant de mesures
de vin par exemple, n'aura pas à s'occuper des créances d'argent,
ou de blé, ou de toute autre nature, qui peuvent exister entre les
mêmes parties; il s'occupera seulement des créances de vin échues.

- Remarquez encore que si l'argentarius, dans la somme ou dans
la quantité qu'il a formulée en son intentio comme étant le reli-

quat qui lui est dû, amis un sou (teno nummo), une fraction quel-
conque de mesure de plus, le juge doit, suivant ce qui lui est

ordonné par le texte même de la formule, absoudre le deman-

deur : l'argentarius perd sa cause et se trouve déchu de son action

( causa cadit et ob id rem perdit). Nous sommes toujours bien

exactement dans les principes du système formulaire (1).
— Je

reconnais que tout ceci a lieu sans qu'on puisse dire que la com-

pensation dans le cas de l'argentariùs soit une cause d'extinction
mutuelle des créances l'une par l'autre. M. Frédéric Duranton,
dans son article intéressant sur la compensation (2), a eu raison
de relever ce que paraissaient avoir d'inexact à ce sujet les expres-
sions dont je me suis servi dans les éditions précédentes. Un tel

mode d'extinction des obligations est étranger aux idées romaines

(ci-dess., nO'1672 et suiv.). Les créances continuent bien de sub-

sister de part et d'autre; mais le banquier, qui tient les registres,

qui est obligé de faire le décompte et d'opérer lui-même la com-

pensation, en prétendant qu'il lui est dû tant de plus qu'il ne doit

lui-même, a, comme tout demandeur, à justifier son intentio; s'il

y manque, fût-ce de la moindre quantité, c'en est assez pour

que le juge, d'après l'alternative où le place la formule, doive

absoudre le défendeur ( causa cadit, et ob id rem perdit).
2177. Gaius nous fait connaître une autre institution spéciale

qui aboutit encore, en définitive, pour nous, à une opération de

compensation; mais qui cependant, dans le langage et dans la

construction des formules, se séparait bien distinctement de ce

qu'on appelait compensation dans ce même langage, et qui, par
la force même des principes formulaires, n'avait ni les mêmes

règles ni les mêmes conséquences. Il s'agit de la deductio, quœ

objicitur bonorumemptori, c'est-à-dire qui est opposée à l'ache-

teur du patrimoine d'un débiteur obéré, dont nous avons décrit

la situation, ci-dessus, nIl 1161 et suivants. — Dans ce naufrtlge
du patrimoine, il avait paru juste aux jurisprudents romains, que
ceux qui s'en trouvaient à la fois débiteurs et créanciers ne pus-
sent être contraints au payement de leur dette que déduction faite

du montant de leur créance: en conséquence, l'acheteur du patri-
moine ne fut admis à agir contre eux qu'avec déduction (debet
cum deductione agere), c'est-à-dire avec une formule telle que la

(1) Ibid. § 68. - (2) Revuede droit françaiset étranger, tcm. III. 1846.
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mission de faire cette déduction fut conférée au juge (1). Gaius a
soin de nous dire que tandis que le compte de la compensation se
mettait dans Yintentio : "SI PARETX MILLIAAMPLIUSQUAM,etc. »,
la déduction, au contraire, se plaçait dans la condeyinatio :
« Praeterea compensations quidem ratio in intentione ponitur.
deductio vero ad condemnationem ponitur (2). » Il y avait donc,
sous ce rapport, une construction de formule toute différente; la
deductio était une restriction mise à la condamnation, de la nature
de celles que nous avons déjà signalées (ci-dess., nO'1936 et 1946) ;
le juge ne recevait pouvoir de condamner que déduction faite;
cette partie de la formule devait être conçue à peu près en ce
sens: « NUMERIUMNEGIDIUMAULOAGERIOCONDEMNAQUODSUPEREST
DEDIiCTOEOQUODINVICEMSIBI DEFRAUDATORISNOMINEDEBETUR(3).»
— Nous sommes toujours ici, bien exactement, comme on le

voit, dans les principes du système formulaire: les termes mêmes
de la formule marquent au juge son pouvoir de déduction, et
étendent en conséquence sa mission non-seulement sur l'examen
de la créance réclamée par le demandeur, mais encore sur celui
des créances invoquées réciproquement par le défendeur. Il y a

plus, je suis persuadé que la formule y mettait plus de précision
encore, et que dans la demonstratio ces créances invoquées par
le défendeur en réponse à l'attaque de l'acheteur, du patrimoine

(dedtictio qum objicitur bonorum emptori) étaient indiquées, de

manière que le QUADEREAGITUR,paroles finales dela démonstra-

tion s'appliquassent à l'ensemblû de tous les faits auxquels se

référait la mission du juge.
— De ce que la deductio est insérée

dans la condemnatio et en rend le montant incertain, il suit qu'il
ne saurait y avoir dans une pareille formule péril de plus-pétition,
comme dans celle dp compensation (4).

— Et de ce que c'est le

juge qui est chargé de faire cette déduction, il suit qu'à la diffé-

rence de ce qui se passe à l'égard de la compensation, ici, de

quelque objet et de quelque nature diverse que soient les créances,

peu importe: comme le juge apprécie le tout, en définitive, en

sommes pécuniaires, il fera la déduction voulue. Gaius dit qu'il
devra même déduire les créances à terme non échu, soit que la

vente du patrimoine emportât contre le débiteur obéré déchéance

du bénéfice du terme, soit plutôt que le juge dût tenir compte
dans son estimation de la différence de temps (5).

2178. Il résulte de cet exposé, puisé dans les Instituts de Gaius,

qu'à prendre la législation et la jurisprudence romaines au moment

où ce jurisconsulte écrivait ce livre, on y aperçoit distinctement

ces trois institutions diverses: la compensation dans les actions

de bonne foi, la compensation spéciale de l'argeutarius et la

deductio imposée à l'acheteur du patrimoine. Cette dernière n'était

(1) Gu. 4. S65. — (2\ Ibid. § 68. — (3) Ibid. 65. — (4) Ibid. à 68. —

Voirci-dessus, nos2156et 2176.— (5) GAI.4. § 67.
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pas restreinte, sans doute, au seul cas d'application indiqué;
Gaius ne paraît citer l'acheteur du patrimoine que comme un

exemple (velut bonorum emptor); et il est permis de conjecturer,
même d'après certains textes où ces expressions se retrouvent,

que cette formule de deductio pouvait être employée utilement
ou devenir nécessaire en d'autres circonstances (1).

2179. Les trois institutions mentionnées par Gaius laissent en

dehors, pour la compensation, les actions de droit strir en général
(à part le cas spécial de Yargentarius), et même toutes les actions
autres que celles de bonne foi; mais nous apprenons par les Instituts
de Justinien (§30, ci-dessus), que, d'après un rescrit de Marc-

Aurèle, sur l'opposition qui était faite de l'exception de dol, la

compensation était introduite dans les actions de droit strict :
« Sed et in strictis judiciis ex rescripto divi Marci, opposita doli
mali exceptione, compensatio inducebatur. » C'est là le seul témoi-

gnage que nous ayons de l'existence de ce rescrit; il n'en est fait
mention nulle autre part; et Gaius, qui vivait au temps de Marc-

Aurèle, n'en dit rien dans ses Instituts. Il y a deux manières d'expli-

quer ce silence: - soit, à l'égard de Gaius, en supposant qu'au
moment où il écrivait ses Instituts, le rescrit de Marc-Aurèle n'avait

pas encore paru; ou plutôt, et c'est là ce que je serais porté à pré-
sumer pour mon compte, qu'il faut s'en prendre à la lacune existant

précisément ici dans le manuscrit de Gaius, et que le § 61 de ce

manuscrit, où il est traité de la compensation dans les actions de
bonne foi, était précédé des règles de cette compensation dans les
actions de droit strict; — soit, à l'égard de tous, en en concluant

que le rescrit de Marc-Aurèle n'avait pas apporté dans la juris-
prudence une innovation profonde, qui la fît sortir de ses règles
habituelles. Not7scroyons encore, quant à nous, que cette dernière
conclusion est exacte, que le rescrit n'a fait que régulariser et
fortifier des pratiques déjà existantes dans la procédure formulaire:
et nous en avons la preuve dans plusieurs fragments des juris-
consultes antérieurs au règne de Marc-Aurèle, dans lesquels il est
traité de la compensation d'une manière beaucoup plus générale
que s'il s'agissait uniquement d'une particularité des actions de
bonne foi, et où des affaires de droit strict sont même mentionnées

textuellement (2).

f.
(1) DIG.44.4. Dedolimali except.2. §7. f. Ulp.—16.2. Decompenrat.8.

f. Gai.; 15. f. Javol.— PAUL.Sentent.2. 5. S 3.
(2) DIG.1. 2. De compensât.2. f. Julian. : «Unusquisquecreditoremsuum,

eundemquedebitorem,petentemsummovet,si paratusest compensare.1 Ceci
est biengénéral,et ce fragment,dont nous donneronsd'ailleursl'explication,
est bienremarquablepour notrethèse.— 5. f. GAI.où il s'agitd'actioncontre
un fidéjusseur,et par conséquentde droit strict. —10. f. ULP.,d'aprèsJulien,
où il s'agitde stipulation.— 13. f. ULP.,d'aprèsLabéon.— 15. f. JAVOL.,où
il s'agit égalementde stipulation.— Labéon,Javolénus,Juliensontantérieursà
Marc-Aurèle,et quantà Gaius,on suppose,d'après son silence,qu'il écrivait
avantle rescrit. Il est par trop commode,en pareillerencontre,dedire de ces
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2180. Mais quel était l'effet de l'exception de dol ainsi opposée
dans le but d'arriver à la compensation? C'est ici que nous soute-

nons, d'après la connaissance bien acquise aujourd'hui du système
formulaire, d'après la nature et la rédaction des exceptions diverses
et en particulier de celle de dol, d'après la constitution des pou-
voirs du juge par les termes, mêmes de la formule, en un mot,
d'après toutes les notions que nous a fournies le manuscrit de

Gaius, qu'à notre question il n'y a que cette réponse: l'exception
de dol, une fois l'instance organisée et les opérations in jure
closes par la litis contestation si elle a été insérée dans la formule
et qu'elle soit vérifiée parle juge, emporte absolution du défendeur
et par conséquent déchéance du demandeur, même pour l'avenir,
de son droit d'action, désormais épuisé (1).

2181. Ceux qui sous l'empire de nos idées actuelles, ou même
de celles reçues dans la procédure extraordinaire des Romains,
ont rêvé, pour l'époque du système formulaire, une exception
de dol dont l'effet aurait été d'attribuer au juge dans les actions
de droit strict, comme dans les actions de bonne foi, le pouvoir
de faire la compensation entre les dettes et les créances des deux

parties, et de ne condamner le défendeur qu'au reliquat, ont rêvé
un effet impossible sous cette forme, parce qu'il est inconciliable

avec le mot même d'exception de dol et avec toutes les règles du

système formulaire à cet égard. Je dis rêver, non dans aucune
intention blessante pour les jurisconsultes éminents qui ont long-

temps suivi cette opinion, ni pour ceux qui y ajoutent encore foi;
mais parce que leur idée d'une telle exception ae dol est vague
et confuse comme les idées d'un rêve, et que je crois pouvoir les

mettre au défi de la formuler en une rédaction hypothétique

quelconque d'exception produisant un tel effet, à laquelle il soit

possible de maintenir encore le nom d'exception de dol. Ce qu'il
était permis de s'imaginer là-dessus avant la découverte et l'étude

de Gaius ne l'est plus aujourd'hui.
2182. La vertu des exceptions, qui sont des conditions sous

forme négative, si NON,SI NIHIL,mises à la condamnation, et qui
ont pour effet de rendre cette condamnation doublement condi-

tionnelle (ci-dess., n°*1945 et 1948), est bien connue; la rédaction

de l'exception de dol en particulier nous est donnée catégorique-
ment: « Si INEARENIHILDOLOMALOAULIAGERIIFACTUMSITNEQUE

FIAT., CONDEMNA;SI NONPARET,ABSOLVE1)(ci-dess., n° 1945).
L'alternative y est bien uniquement de condamner ou d'absoudre.

fragments,même quandles faitset les expressionsy répugnent, qu'ilsse rap-
portaientà Yargentarius, maisqu'ils ont été interpolés.

(1) M. PILETTE,docteuren droit de notre Faculté,dansun articlejustement

remarquésur
la compensation(Revuehistoriquede droitfrançais et étranger,.

n° de mars et avril 1861), est venu à l'appui de cette thèse, et quoiqueen

divergenced'opinionavec nousrelativementà quelquesdétailsd'interprétation
4ecertainstextes, le fondde sesconclusions,surla questionposée,estlemême.
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Il en est absolument de même si, au lieu de rédiger l'exception
sous la qualification de dol. le préteur, par égard pour le deman-

deur, l'a conçue in jactum. L'alternative ne varie pas: condamner
ou absoudre; et il en sera toujours ainsi, quelque modification
de rédaction que l'on suppose, tant qu'on restera dans le même

genre d'exception. Il faudrait renverser toutes nos idées sur les

exceptions en droit romain au temps du système formulaire, pour
aboutir là-dessus à un autre résultat, lequel est impossible. Ou
bien il faut sortir de ce genre d'exceptions, et entrer dans un
autre. « Exceptio est conditio, quae modo eximit reum damnatione

(c'est le cas de l'exception de dol), modo minuit damnationem »

(ci-dessus, n° 1946) : mais alors c'est un genre d'exceptions tout
différent par sa place, par sa rédaction et par ses résultats.

2183. En effet, nous savons qu'il peut exister dans une formule
certaines adjectiones, ou parties accessoires, qui se nomment

aussi exceptions, et qui sont ajoutées à la condamnation dans le

but d'en restreindre le montant. Telles sont celles de la con-
damnation jusqu'à concurrence, ou du pécule, ou de ce que le
défendeur pourra faire (ci-dess., n° 1946, et §§ 36, 37, 38,
hoc. tit.); telle est encore la deductio (ci-dess., n° 2177). Mais

celles-ci ne sont pas opposées négativement à l'intentio elles sont

appliquées uniquement, comme régulateur, à la condemnatio;
le préteur n'en fait pas une condition de la condamnation, si NON.

SI NIHIL. etc.; il en fait une limitation du montant de cette

condamnation, une sorte de taxation: « DUNTAXATde peculio et

de eo quod in rem versum est. ou DUNTAXATin id quod facere

potest. ou Quod superest deducto eo quod invicem sibi ab Aulo

Agerio debetur. CONDEMNA.n Si le texte se bornait à dire que la

compensation se faisait valoir par une exception, il serait naturel

de supposer quelque exception semblable; mais il désigne for-

mellement l'exception de dol: or celle-ci est trop connue, trop
en usage dans le droit romain, son nom y est trop consacré pour

qu'il soit permis de s'y méprendre; on sait qu'elle n'est ni de

cette nature ni de cette rédaction. - Gains, en traçant le parallèle
entre la compensation de l'argentarius et la deductio, y signale,
entre autres différences distinctives, celle-ci: que la compensation
se place dans 1 Hntentio, d'où il suit qu'elle entraine déchéance

pour plus-pétition, si la demande dépasse d'un seul sou le reliquat ;
tandis que la déduction se place dans la condemnatio, d'où il

suit qu'elle ne fait courir aucun péril de déchéance (1). Bien que
ceci ne soit dit que de la compensation de Yargentarius , et

que la deductio de l'emptor bonorum y soit la seule donnée en

(1) GAI.4. § 68 : « Propterea compensationisquidem ratio in intentione

ponitur : quo fit ut, si facta compensationeplus nummouno intendatarwnta-
rius, causacadatet ob id rem perdat. Dcductiovero ad condemnationemponi-
tur, quo loco plus petendi periculumnon intervenit, utique bonorumemptore
agente,qui, licetde certapecuniaagat, incertitamencondemnationemconcipit.i
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exemple, je suis persuadé, et je montrerai bientôt comment et

pourquoi, que l'une et l'autre, tant la compensatio que la deductio,
étaient des modifications de la formule susceptibles d'être em-

ployées utilement par qui que ce soit, dans le but d'arriver au
balancement des dettes réciproques entre le demandeur et le

défendeur; qu'il y avait toujours alors entre elles cette différence

essentielle, que le compte de l'une se plaçait dans l'intentio

(compensationis quidem ratio in intentione ponitur) , tandis que
la restriction de l'autre s'appliquait à la condemnatio (deductio
vero ad condemnationem ponitur). Mais lorsque sur le refus du

demandeur, en l'absence de ce procédé ou de tout autre équivalent,
la formule avait été accommodée et délivrée aux parties, munie

de l'exception de dol, on peut tenir pour certain, nous n'hésitons
en rien à le dire, que cette exception, une fois justifiée, produisait,
ici comme partout ailleurs, son effet constant, nominalement

attaché à ses propres termes: l'absolution du défendeur, d'où la

déchéance, pour le demandeur, de tout exercice ultérieur de son

action. Ce résultat est attesté formellement par ce fragment,
aujourd'hui bien connu, des Sentences de Paul, contemporain de

Marc-Aurèle, appelé à écrire avec autorité sur les effets du rescrit

de ce prince: « Compensatio debiti ex pari specie et causa dispari
admittitur : velut si pecuniam tibi debeam et tu mihi pecuniam
deheas, aut frumentum, aut caetera hujusmodi, licet ex diverso

contractu, compensarevel deducere debes. Si totum petas, plus

petendo causa cadis. » Il faut, pour repousser l'autorité de ce

texte, le supposer altéré dans la plupart de ses termes, par les

compilateurs du Bréviaire d'Alaric, supposition qui ne nous paraît

appuyée sur aucune justification suffisante (1). Mais indépendam-
ment même de ce fragment, qui peut être considéré comme décisif,
nous prétendons faire sortir de tout l'ensemble du droit romain,
en des situations analogues, la démonstration de notre proposition.

(t) PAUL.Sent. 2. 5. De pignorib. § 3. — L'objectioncontre l'autorité de
ce fragment, c'est qu'il était relatifprobablementà 1 argentarius; on croit en
voir la preuve dans ces expressionsfinales: a Si toturn petas, plus petendo
causacadis i, qui sont celles appliquéesà l'argentarius (ci-dess., n° 2176);
tandisqu'àl'égard de tout autre, il s'agiraitd'une déchéancenonpourplus-

petitio, maispar suite de l'exceptionde dol. Cestermes, il est vrai, ne sont

pas irréprochables;cependantil faut bien reconnaîtreque cette exceptionde

dol n'est fondée, après tout, que sur uneplus-petitio, par refus de compen-
sation, et qu'au fond il n'en était pas autrementà l'égard de

Yargentarius,
puisquepas plus pour lui que pour d'autres la compensationn'était un mode

d'extinctiondes dettes (ci-dess.,'n° 2176). Il existe, au contraire, dans ce

fragment, indépendammentde sa tournuresénérale, danslaquellele juriscon-
suitese met lui-mêmeen scène avec son lecteur, qui ne sont sans dou'e ni

l'un ni l'autredes argentarii, il existedes expressionsqui repoussentjuridique-
ment l'idée de l'argentarius; ce sont celles-ci: c Compensarevel deducere

debes; 1 car parfaitementexacteà l'égard de tout autre, cette alternativene

sauraitl'être à l'égard de l'argentarius, lequelest obligé rigoureusementà la

compensation,et non à la déduction.
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2184. L'objection majeure qui a fait faire généralement mauvais

accueil à l'idée d'un pareil résultat malgré sa complète harmonie
avec le système romain, c'est l'iniquité étrange qu'on a cru y
voir. Comment une institution introduite par esprit d'équité tour-

nerait-elle ainsi en une conclusion qui y semble aussi contraire?
- Je vais faire voir d'abord, par de nombreux exemples, la

même exception de dol, toujours introduite sans doute par le

préteur dans un esprit de bonne foi et d'équité, fonctionnant avec

cette même conséquence formellement exprimée par les textes,

savoir, l'absolution du défendeur et la déchéance du demandeur,
en des circonstances semblables à la nôtre et avec de non moin-

dres apparences de rigueur extrême. — Je montrerai ensuite

comment il ne faut pas s'arrêter à ces apparences; comment les

choses se passaient, dans la pratique de la procédure formulaire,
d'une manière moins cassante qu'on ne suppose; et comment

cette conclusion de l'exception de dol, devant laquelle on recule,
n'était, en définitive, qu'une sévère animadversion contre la

mauvaise foi du demandeur, après que celui-ci s'était refusé

devant le magistrat, pendant tout le cours de la procédure in jure

jusqu'à la litis contestatio, aux nombreux expédients offerts par
la rédaction des formules pour soumettre équitablement la question
au juge. —De là sortira la véritable interprétation du paragraphe
des Instituts de Justinien relatif au rescrit de Marc-Aurèle (ci-dess.,

§ 30, p. 640), et celle de plusieurs textes dont il est difficile de
se rendre un compte satisfaisant en dehors de notre interprétation.

2185. Les premiers exemples que je donnerai sont ceux que
nous fournissent tant de textes relatifs à la rei vindicatio. Il s'agit
de certains remboursements ou de certains payements que celui

qui vendique une chose doit équitablement faire au possesseur de

bonne foi à qui il demande la restitution: par exemple, pour
frais de labours ou de semences, de réparations à un édifice,
d'aliments ou d'entretien; pour sommes payées noxalement à

l'occasion des délits d'un esclave; ou bien pour prix de l'écriture,

pour prix de la toile, ou à l'inverse pour prix de la peinture,
dans les cas déjà par nous exposés (tom. II, Inst. 2. 1. §§ 30,
32 à 34, nO' 396 et 399). L'exception de dol est le moyen offert

au possesseur pour faire valoir ses droits à ce sujet. Mais quel
sera l'effet de cette exception?

— Voici là-dessus quelque chose

de bien remarquable, dont l'observation n'a pas été faite, que je
sache: c'est qu'un certain nombre de textes présentent ici absolu-

ment les mêmes locutions que celles du § 30 des Instituts de

Justinien, relatives à la compensation dans les actions de droit

strict en vertu du rescrit de Marc-Aurèle, et dont nous cherchons

l'interprétation : a Pcr exceptionem doli mahcogar pretium ejus

quod acceaaerit (lare; »—« Per doli mali exceptionem ratio

eorum (sumptuum) haberi débet; »—« Exceptione doli oppo-
sita, per ojjicium judicis, œquitatis ratione, servantur; »—
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« Doli mali exceptione posita, rem servari posse; » — « Per
doli mali exceptionem contra vindicantem dominium servare
sumptw; juris auctoritate significatum est (1). » Certes, il
semble bien que ces expressions donnent gain de cause à l'opi-
nion que nous combattons: et cependant, quoi de plus connu,

quoi de plus fréquemment exprimé par les textes, que ceci: Dans
tous les mêmes cas que nous venons d'énumérer, le résultat final
de cette exception de dol une fois vérifiée est de faire repousser
et déchoir pour toujours de son action le demandeur qui se refu-
serait au remboursement ou au payement préalable qu'il est tenu
de faire? « Poterit nos per exceptionem doli mali repellere; 1)
- (( Per exceptionem doli mali submoveri potero. "-,, Poteris

per exceptionem doli mali submoveri; » — « Poteris me per
exceptionem doli mali repellere ; « — a Poterit per exceptionem
doli mali repelli; » — « Exceptione doli mali repellendus est; »
— « Posse eum per exceptionem doli mali repelli; »—« Poterit

per exceptionem doli mali submoveri ou repelli; »—« Excep-

tione doli posita, non aliter restituere dominocogetur, quam
si pecuniam recuperaverit (2). » Ceci est dit sur tous les tons,

par des jurisconsultes divers, avant le rescrit de Marc-Aurèle,

depuis le rescrit, jusque dans le Digeste et dans les Instituts de

Justinien, souvent par celui-là même qui s'est servi des expres-
sions précédentes, et dans une même hypothèse (3).

Autre exemple, à propos de quelqu'un à qui une chose indivi-

sible a été léguée, par exemple une servitude de voie, et qui la

réclame de l'héritier sans offrir l'estimation de la quarte Falcidie :

Gaius nous dit que l'héritier usera contre lui de l'exception de dol,
utatur adversus eum exceptione doli mali, et voici Paul, d'après
Marcellus, qui nous en montre les conséquences: « Summoveri
eum doli exceptione (4). »

Enfin les deux locutions se présentent ensemble, dans une

(1) DIG.6.1. Derei vindic.23. §4.et27.§5.f. Paul.; 48. f. Papin.-44. 4.
De doli mali except.10. 1.Alarcian.— COD.3. 32. De rei vindicat. 11. const.
Dioclet.— (2) GAi.2. §§76. 77 et78. —BIG.41. 1. Deadquir. rer. domin.7.

SU. f. Gai.— 44. 4. Dedolimali except.4. § 9. f. Up. — hSTIT.DEJljSTl.
2.1. SS30et 34 (tora.II, nos39(iet399).—DIG. 6. 1.Derei vindic. 58. f. Paul.;
65. f. Papin. — Je ne parle pas de ces autres expressionsmoinsprécises:
* Defendipotestper exceptionemdoli mali: 1 —« Poterome defendereper
exceptionemdoli mali; 1— « Alioquinnocebitei doli mali exceptio; 1 —
«Exceptionisauxilio tutusessepotest; 1— «Annihil mihiexceptioprosit; 1
— Exceptioprodest; 1— * An proficiat nobis doli exceptio; 1 dont le sens
est d'ailleursparfaitementexpliqué,parce qu'ellesse réfèrentauxprécédentes
expressions,et qu'ellessontemployéesdanslesmêmescas, souventauxmêmes

paragrapheset par lesmêmesauteurs.— (3)Par exemple,Papin.DIG.6. 1. De

rei vindic.fragments48et 65, quis'expliquentainsil'un par l'autre.— (4) DIG.
35. 2. Ad leg. Falcid. 80. § 1. infine, f.Gai.—44.4. Dedolimali except.5.

§ 1. f. Paul. : 1Si cui legata sit via, et is, logeFalcidialocumhabente, totam
eam vindicM,nonoblata'œstimationequartœpartis: summoverieumdoliexcep-
tione, Marcellusait. t
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même affaire, comme alternative, en ce fragment d'Ulpien, où
il s'agit de sommes payées par le- possesseur de bonne foi pour
éviter l'abandon noxal d'un esclave, sommes dont le maître

qui vendique l'esclave doit le remboursement: (lDoli exceptione
summovebiiur; vel officio judicis consequetur ut indemnis
maneat (1). »

2186. Ce qui se passe dans la pétition d'hérédité nous donne
encore le même enseignement. Il paraît y avoir eu dans la juris-
prudence romaine une certaine hésitation sur la question de savoir
si l'exception de dol était ici nécessaire pour faire tenir compte
au possesseur de bonne foi, obligé de restituer l'hérédité, des

dépenses qu'il y avait faites; ou bien si ce compte à faire tenir
était compris dans l'office même du juge? Cette dernière opinion
avait prévalu : « Id ipsum officiojudicis continebitur, nec exceptîo
doli mali desideratur. » Or, en quels termes Scœvola pose-t-il la
question? « An doli mali exceptione summoveri possit (2)? »

2187. Ainsi le résultat final de l'exception de dol, quelque
minime que soit le remboursement que le demandeur se refuse à

faire, s'il y a dans ses refus une persistance que le juge soit auto-

risé à qualifier de dol, est constant: exceptione summovebitur.
— Toutefois nous ferons, au sujet de toute cette série de si nom-

breux exemples, plusieurs observations: 1° C'est que dans tous

il s'agit non pas d'une action de droit strict, mais de rei vindicatio,
c'est-à-dire d'actions arbitraires; — 20 Non pas d'une compen-
sation proprement dite, mais de ce qui se nomme droit de réten-

tion (per retentionem servari) (3); — 3° Que dans les actions

arbitraires le juge est investi d'un pouvoir très-étendu, marqué

par les termes les plus larges des formules, ex œquo et bono,

pour apprécier la restitution ou la satisfaction à faire au deman-
deur (ci-dess., § 31, in fine, nos 1993 et 2143): pourquoi donc le

besoin de l'exception? C'est qu'à l'égard des remboursements ou

payements dont nous venons de parler, ce n'est pas le défendeur,
c'est le demandeur qu'il s'agit d'atteindre: or le juge l'atteindra
au moyen de l'exception de dol qui sert de défense au défendeur;
— 4° Enfin, que l'appréciation des remboursements ou payements
dont il s'agit se rattache comme dépendance à toute cette affaire

de rei vindicatio; qu'en conséquence, les expressions de l'excep-
tion de dol « si NIHILINEA RE» s'y réfèrent par elles-mêmes, de

telle sorte qu'on peut dire, sinon rigoureusement, du moins

(1) DIG.9. 4. Denoxal. act. 11. f. Ulp.: «Cumautemcœperitistumservum

dominusvindicare, doliexceptionesummovebitur;velofficiojudicisconsequetur
(possessor)ut indemnismaneat.1—ConférezavecDiG.6. 1.De rei vindic.58.
f. Paul.—(2) DIG.5. 3. Deheredit.petitione.38. f. Paul.;39. §1. f. Gai; 44.
f. Javolen.;58. f. Scoevol.— Onvoit, par ces divers textes, quà tout événe-

ment, par surcroîtde précaution,l'exceptionpouvaitêtre employée(etsi non
exciperetur) — (3) COD.GRÉGOR.3, 2 De rei vindjc.-1. const. Gordian..

çt 2. const.Philip.
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jusqu'à un certain point, que tous les faits à apprécier ainsi par
le juge proviennent ex eadem causa. C'est cette idée qui nvnil

prévalu surtout dans l'hereditatis petitio où il s'agit de la vendi-
cation non pas d'un objet certain, mais de tout un ensemble de

patrimoine, et c'est pour cela que la jurisprudence avait admis
finalement que l'exception de dol n'y était pas nécessaire: ce qui
commençait ipourYhereditatis petitio une assimilation aux actions
de bonne foi, que Justinien a complétée par la suite.

2188. De ces exemples, tirés des actions in rem, nous pouvons
passer à d'autres tirés d'actions in personam de droit strict, qui
se rapprochent par conséquent beaucoup plus de la véritable

compensation.
Le premier que nous citerons sera celui du pupille, du fou, et

en général de toute personne incapable de recevoir, qui, ayant
reçu un payement sans l'observation des formalités propres à en
assurer la validité, redemande <\*nouveau sa créance sans vouloir
en déduire ce dont il a profité du premier payement: l'exception
de dol peut lui être opposée. Nous trouvons bien ici ces locutions

générales: « Exceptione petentibus nocere ; Exceptio locum

habebit; Exceptione doli defenditur; 11mais Gaius, Paul, jus-
qu'aux Instituts de Justinien (ci-dess., tom. II, p. 403 : liv. 2,
tit. 8, § 2) nous en donnent expressément le sens: « Per excep-
tionem doli mali submoveripotest; 1)- « Per exceptionem doli
mali poterit summoveri; 11— « Doli exceptione summoveri
deheat. 1)Ce dont a profité le pupille ou le fou peut être minime,

incertain, contestable, chiffre à vérifier; les textes prévoient ce

profit partiel (in id quod in remfuriosi processif; an pecuniam
vel ex ea aliquid habeat) : peu importe; si la persistance du

demandeur à refuser d'en tenir compte prend le caractère du

dol, exceptione summovebitur; le défendeur est absous, et le

demandeur perd son action pour le tout (1).
Le second exemple est bien plus frappant encore, et par les

termes dont s'est servi le jurisconsulte, et parce que nous tou-

chons ici de plus près encore à la compensation. Il s'agit de quel-

qu'un qui, ayant acheté pour esclave, avec garantie de l'éviction

par stipulatio duplœ un homme qu'il ignorait être statu liber,
a reçu depuis de cet homme dix sous d'or, condition de sa liberté,
et s'en est ainsi trouvé évincé. S'il agit en garantie de l'éviction

contre son vendeur, en vertu de la stipulatio duplœ action de

droit strict, il faut qu'il déduise les dix sous d'or qu'il a reçus,
sinon il sera repoussé par l'exception de dol : « Sed nisi decem,

quae implendae conditionis acceperit, deduxerit : exceptione sum-

movendus erit, et haec ita Julianus quoque scripsit (2).» Telle est

(1) GAI.2. § 84. — hSTIT.DKJUSTIW2. 8.§ 2. — DIG.44. 1. De except.
4. f. Paul. — 44. 4. De doli mali cxcept.4. 3 4. f. Ulp.;et 16. f. Hermog.
— (2) Dio.44. 4. Dedoli mali errept. 2. § 7. f. llp.
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la décision donnée et par Julien, antérieur au rescrit de Marc-

Aurèle, et par Ulpien, qui y est postérieur.
Dans ces deux exemples on pourra remarquer encore que,

oien qu'il s'agisse d'actions de droit strict, les déductions à opérer
se rattachent toujours comme dépendance à l'affaire même; les
ieimes de l'exception de dol « si NIHILIN EA RE» les embrassent

directement; et l'on peut dire ici, comme précédemment, jusqu'à
un certain point, que les faits à apprécier par le juge proviennent
ex eadem causa.

2189. Le résultat de l'exception de dol, qu'on pouvait affirmer

u priori, d'après les seules conséquences irrésistibles des termes
de la formule, est donc attesté expressément par une infinité de
textes : quelque dur que puisse nous sembler ce résultat, on ne
saurait le nier; mais il est temps de montrer comment les choses
se passaient.

— Les débats qui avaient lieu in jure pour arriver
à la construction de la formule, jusqu'à la litis contestatio qui en
<Lit la clôture, et même quelquefois le parti que l'un ou l'autre
des plaideurs était encore admis à prendre ultérieurement devant
le juge (in judicio), suffisaient amplement, comme on va le voir,

pour conduire à des résultats équitables les plaideurs qui y
mettaient de la bonne foi.

A la demande de l'action sollicitée par son adversaire, le défen-

deur oppose la créance qu'il prétend avoir de son côté, et sollicite

pour le cas où son adversaire se refuserait à ce que compensation
en fût faite, l'exception de dol. Ces expressions vult compensare,
i i velit compensare, si paratus est compensare, implorare

compensationem, qui se rencontrent maintes fois dans les textes,
montrent qu'il n'y avait rien en cela d'obligatoire pour le défen-

deur. Mais il faut bien se fixer sur ce qu'il demande: implorare

cnwpensationem, c'est demander, soit que l'adversaire reconnaisse

in jlJe le bien fondé de la compensation et réduise en consé-

quence sa demande; soit que du moins la compensation soit

introduite dans la formule (compensatio inducebatur), c'est-à-dire

qu'il soit fait à la formule une modification ou adjonction qui
donne au juge le pouvoir d'en connaître et de l'opérer s'il y a

lieu. C'est à défaut de l'un ou de l'autre de ces deux partis que

l'exception de dol est sollicitée contre le demandeur qui s'y serait

refusé. Il est probable qu'avant le rescrit de Marc-Aurèle on s'en

tenait là-dessus, quand il s'agissait d'actions de droit strict, à un

arrangement volontaire de la formule entre les deux parties, sans

moyen de coercition contre le demandeur: tandis que dans les

actions arbitraires et dans quelques cas d'actions de droit strict,
semblables à ceux dont nous avons parlé au n° précédent,

l'exception de dol était, à coup sûr, déjà employée. Le motif

majeur de différence entre les deux cas, c'est que dans ces der-

nières actions il n'était question que des dépendances de l'affaire

même objet de la demande: tandis que dans les actions de
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droit strict ordinaires, il s'agissait de faire intervenir un compte
d'affaires toutes distinctes (ex dispari causa). C'était un com-
mencement de demandes reconventionnelles pour des causes

séparées.
2190. Sur cette objection de compensation le demandeur a

plusieurs partis à prendre.
— S'il en reconnaît le bien fondé, il

peut opérer lui-même, d'accord avec son adversaire, la compen-
sation, et réduire en conséquence sa demande. - Même lorsqu'il
doute de la dette, lorsqu'il la conteste ou qu'il la dénie formelle-

ment; ou bien, dans les actions arbitraires, dans celles de droit
strict indiquées au n° 2188, lorsque le montant en est à débattre:

par exemple, à quoi faut-il évaluer ces frais de semences, ces

réparations, ce qui a tourné au profit du pupille? Dans tous ces
cas la rédaction formulaire lui offre plus d'un expédient pour con-
sentir du moins, sans compromettre ses droits, à ce que la ques-
tion en soit soumise au juge. Voici plusieurs de ces moyens qui
nous sont connus: — Une pl'œscriptio par laquelle il bornerait
sa demande à ce qui ne serait pas compensé (ci-dess., n° 1940);
— Une compensatio proprement dite, insérée dans son intentio :
« AMPLIUSQUAMIPSENUMERIONEGIDIODEBET» (ci-dess., n° 2176).
Nous trouvons au Code de Justinien une constitution d'Alexandre
Sévère qui montre que cette formule était employée en cas pareil;
car, à coup sûr, il serait difficile de prétendre qu'il s'agissait d'argen-
tarius en cette constitution (1). Il n'est pas nécessaire ici que le
demandeur formule en un chiffre fixe son intentio, il peut rendre
cette intentio incerta, si elle ne l'était déjà: « QUIDQUIDPARET

AMPLIUS,etc.; il — Une deductio, permettant de réduire le mon-
tant de la condemnatio : « QUODSUPERESTDEDUCTOEOQUOD,etc.a

(ci-dess., n°' 2177, 2178 et 2183). Nous savons déjà que plus d'un

fragment témoigne de cet emploi de la deductio (ci-dessus,
n° 2178, avec la note 1, et celui que nous avons rapporté dans
le second exemple du n° 2188);

— Enfin, et ce serait ici la modi-
fication la plus large à faire à la formule, le demandeur peut
consentir, bien qu'il agisse en vertu d'une cause de droit strict,
à transformer son intentio en intentio de bonne foi: « QUIDQUID
PARETDAREFACEREOPORTEREEXFIDEBONA,AMPLIUSQUAM., etc. »

Nous avons cité déjà l'exemple d'une pareille transformation dans
une formule de condiction ex stipulatu, par suite de la clausula

doli insérée dans la stipulation (ci-dess., n° 2149). — Sur son
refus persévérant jusqu'à la litis contestatio d'admettre aucune
de ces modifications ou adjonctions à la formule, le préteur
accorde au défendeur l'exception doli mali, et le demandeur en
court les risques. On voit bien, dans les textes, qu'il y faut, de

sa part, cette persistance jusqu'à la litis contestatio. On sait

(1) COD.4. 31. De compensationibus,5. const.Alex.: 1Petitioautcm ejus,
quodampliustibi deberiprobaveris,solarelilHluitur.t
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d'ailleurs quelles facilités étaient données aux plaideurs de vérifi-

cation, de discussion, même d'ajournement à une autre compa-
rution in jure, pour arriver finalement à l'arrangement de la
formule (ci-dess., n° 1950). Un texte même parle de notification
faite au demandeur par le défendeur, pour les sommes dont il

aura à tenir compte s'il veut éviter l'exception de dol (1).
— Il

est permis de supposer que le magistrat pouvait aller encore plus
loin, et que dans certaines circonstances, lorsque les faits étaient

avoués ou lui paraissaient évidents, il pouvait enjoindre au

demandeur soit d'opérer la compensation, soit d'en insérer les

restrictions dans la conception de sa formule, sous peine de refus
d'action (2).

2191. Devant le juge, la formule étant munie de l'exception
de dol, si cette exception est vérifiée, c'est-à-dire s'il est prouvé
au juge que la prétention de compensation avancée par le défen-

deur était fondée, et que le refus du demandeur d'en tenir compte
a eu le caractère de dol, le défendeur est absous: c'est la formule
elle-même qui le veut. —

Cependant, dans les actions arbitraires,
où il s'agit pour le défendeur d'un droit de rétention à exercer,
et par conséquent pour le demandeur d'un remboursement ou

d'un payement préalable à faire, celui-ci, après que le juge a

vérifié les faits et déterminé le montant de ce payement ou rem-

boursement, est encore admis à le faire, il est dès lors exempt
de dol; s'il ne le fait pas, l'exception de dol produit son effet;
le défendeur est absous. Voilà l'explication bien simple des divers

textes cités au n° 2185, de l'apparence de contradiction qu'ils
semblent offrir, et surtout de ceux qui présentent en alternative

les deux résultats: « Doli exceptione summovebitur, vel officio

judicis consequetur ut indemnis maneat.» — On peut aller jusqu'à

supposer que même dans les actions de droit strict et dans les véri-

tables questions de compensation, si le demandeur, une fois les

faits vérifiés par le juge et avant la sentence, consentait à donner

satisfaction au défendeur sur la créance par lui invoquée, par

exemple au moyen d'un payement, d'une acceptilation, ou de

toute au.tre manière, le dol cessait et il évitait la déchéance. Bien

qu'à
la rigueur ce fût au moment de la litis contestatio que le juge

(1) DIG.6. 1. De rei vindicatione.27. § 5. f. Paul. : a Per dolimali excep-
tionemratio eorumhaberidebet, si perseveretactor petere rem suamnonreddi-
tis sumptibus.11— DIG.44. 4. De doli mali except. 2. § 3. f. Ulp. : «Tamen
dicendumest eum, cum litem contestatur, dolo facere, qui perseveret ex ea

stipulationepetere; 11il ne s'agit pas, dans ce fragment, d'exceptionde dol

pour causede compensation,maisle principe est le même.— 35. 2. Ad legem
Falcid. 80. § 1. in fine. f. Gai. : « Sed potest heredi hoc remedio succurri,
trt, œslimationefactalegati, deimncietlegatariout partemœstimationisinférât:
si non inferatutatur adversuseum exceptionedolimali. 11

(2) Cetteconjecturetrouveun appuidansla constitutionquevoicid Alexandre
Scvère: « In ea quaereipublicæte debere fateris,compensariea quæ (invicem)
ab eadem tibi debeatur, is, cujus de ea re notio est, jubebit.
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dût se reporter (1), l'école des Sabiniens, au moins, aurait admis
à l'égard du demandeur ce qu'elle admettait pour le défendeur

lorsqu'elle disait: a.Omniajudicia esse absolutoria. »

2192. En somme, soit in jure, soit in judicio, l'exception de
dol est l'arme, le moyen de coercition par lequel le demandeur
est amené, crainte de ses conséquences, à tenir compte d'une
manière ou d'autre de la compensation; et nous traduisons la

phrase relative au rescrit de Marc-Aurèle, dans le § 30 ci-dessus,
en ces termes: « Sur l'opposition de l'exception de dol, faite par
le défendeur, la compensation était introduite dans la formule (2). »

2193. Un point essentiel pour compléter le système manque ici

encore. Il ne faut pas s'imaginer que par cela seul qu'une exception
de dol est insérée dans la formule d'une action de droit strict: si
NIHILINEARE, etc., le juge soit constitué juge, sans aucune autre

mention, de toutes affaires de créances ou de dettes réciproques,
existant à d'autres titres entre les mêmes parties. Cette opinion
serait aussi contraire aux principes de l'organisation du pouvoir
judiciaire chez les Romains au temps des formules, que celle que
nous venons de combattre l'est aux règles dérivant de la rédaction
de ces formules. Quelle est cette EARES, dans laquelle la mission

du juge est enfermée? Nous avons montré comment dans les actions

arbitraires et dans celles de droit strict indiquées au n° 2188, il

ne s'agit que de dépendance de la demande mêmé (ci-dessus,
nos 2187 et 2188); mais ici les causes sont toutes distinctes; il

s'agit d'une sorte de demandes reconventionnelles formées par le

défendeur sur des motifs tout à fait divergents peut-être. Il faut de

toute nécessité qu'elles soient indiquées dans la demonstratio, et

que le QUADE RE AGITUR qui termine cette demonstratio les

englobe. Nous n'avons pas un formulaire complet de cette multi-

tude de rédactions qui pouvaient se faire, appropriées à toutes les

affaires et à toutes leurs nuances; Gaius ne nous en offre qu'un

aperçu élémentaire: IlToutes les formules d'actions de droit écrit

sont écrites, dit Cicéron, mais pas si étroitement que je ne puisse

y faire entrer l'affaire que je voudrai en ajoutant: QUADE RE

AGITUR(3).n Ainsi en était-il de la créance opposée en compensa-
tion; voici un texte tiré d'une opinion de Labéon, qui prouve

qu'elle devait avoir sa destination arrêtée dans la formule, et ne

pouvait plus, dès lors, faire double emploi ailleurs (4).
2194. On a cru pouvoir expliquer le pouvoir de compensation

que l'exception de dol attribuerait au juge dans l'opinion que nous

(1) DIG.44. 1. De except.4. f. Paul., — (2) La paraphrasedeThéophile,sur
ce § 30, doit être interprétéeelle-mêmeen ce sens: à cetteépoque,d'ailleurs,
c'est de l'histoire. - (3) CICÉR.Pro Murena.§ 13 : 4Etenimquœde scripto
aRunturscriptasuntomnia; nequetamenquidquamtam anffustescriptum est,
quodMonon possim,QUADEREAGITUR,addere. i — (4) DIG.16. 2. De com-

pensâtionibus. 13. f. Ulp. : 1Qnod Labeoait non est sine ratione: ut si cui

petitionispecialiterdestinataest compensafio.in caeterisnon objiciatur.8
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refusons d'admettre, par un passage de Papinien, qui, à propos
d'une rei vindicatio contre laquelle une exception de dol prove-
nant d'un pacte pouvait être opposée, ajoute« Bonœfidei outem

judicio constiluto (1), » d'où l'on conclut que l'exception de dol
insérée dans une action de droit strict la transformait en quelque
sorte en action de bonne foi. Voilà qui dénaturerait le caractère
de toutes les exceptions de dol, à ne plus rien y entendre; on
serait bien embarrassé de mener cette proposition dans ses consé-

quences; il faudrait détruire tout ce que nous possédons de droit
romain là-dessus: car, enfin, l'alternative de l'exception de dol est
bien connue: «Si NIHILIN EAREDOLOMALO., etc., CONDEMNA.;
SI NON,ABSOLVE.» —II est inutile de faire observer que Papinien
ne dit rien de cela. Il parle d'une action arbitraire, dans laquelle
le juge a déjà le pouvoir d'apprécier ex œquo et bono les resti-
tutions ou satisfactions à faire; et l'on y substitue des actions de
droit strict! Il ne dit pas même que ce soit l'exception qui produise
l'effet bonæjidei dont il parle, et rien n'empêcherait de supposer
que les mots EX FIDEBONAont été insérés d'un commun accord
dans la formule (ci-dessus, n° 2190). C'est ce que je suis porté à
croire quant à moi; mais dans tous les cas, cette supposition n'est

pas même nécessaire: les explications que nous avons données

(ci-dessus, n082187, 2190 et 2191) suffisent amplement pour
éclaircir le passage de Papinien. L'exception de dol ayant été

opposée devant le magistrat, les héritiers se rendent à cette excep-
tion et renoncent à persister dans leur rei vindicatio ; mais
comme la femme est convenue qu'à sa mort les biens repasse-
raient aux enfants du donataire, la discussion porte sur les effets
de cette obligation et sur la manière d'y pourvoir, et c'est là-dessus

qu'est construit un judicium bonœ jidei. M. Pilette fait même
observer (p. 24 de la dissertation ci-dessus citée), qu'il avait pu
intervenir entre la femme et le donataire, relativement à ces

réserves accessoires, un contrat de fiducie, lequel était encore
usité à l'époque de Papinien et donnait lieu à l'action de fiducie
qui était de bonne foi; et que c'est probablement de cette action

de fiducie que parle Papinien, lorsqu'il dit: Bonœfidei autem

judicio constituto. Le texte ne précise rien à ce sujet; cette

conjecture n'est pas indispensable, mais les choses auraient pu
se présenter de cette façon; dans tous les cas, ce qui est indubi-

table, c'est que pour faire tenir compte des engagements récipro-
ques au sujet de ces réserves, les parties se font accommoder une
formule d'action de bonne foi; mais ce n'est pas l'exception de

dol qui produit par elle-même cet effet.

Nous en disons autant et nous renvoyons aux mêmes numéros,

(1) DIG.39. 6. De mortis causa douat. 42. pr. f. Papin. : « Igitur si res
singuhshercdesLuciiTitii vinilicent,doli non inutilitcropponeiurexceptio;
bonœfideiautemjudicioconstituto,quaerebatur., Detc.
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pour l'intelligence d'un texte de Celse, toujours relatif à l'action
arbitraire en rei vindicatio, qui a été présenté aussi comme
décisif contre notre manière de voir (1).

Enfin il n'y a rien à conclure non plus contre notre thèse de
ce fragment de Paul, considéré également par quelques-uns
comme y faisant une objection'sans réplique: a Sed si solulo
matrimonio maritus peteret, in eo duntaxat exceptionem obstare

debere, quod mulier receptura esset (2).» D'abord il n'est pas
question, dans ce texte, de compensation, mais bien d'une
situation semblable à celles dont nous avons donné des exemples
ci-dessus, n° 2188; la conséquence ne saurait donc y être diffé-
rente: or, cette conséquence est parfaitement connue. Il s'agit
dans ce texte d'un mari auquel un tiers, se croyant, par erreur,
débiteur de la femme, avait promis en dot, sur l'ordre de celle-ci,
avant le mariage, la somme qu'il croyait devoir. Si le mari attaque
ce promettant durant le mariage, il devra en être payé, sans qu'il
puisse lui être opposé d'exception de dol, car il ne fait qu'user de
son droit, et ne doit pas être déçu dans la promesse de dot qui
lui a été faite, sauf au tiers à se retourner contre la femme. Mais
si le mari attaque ce promettant après la dissolution du mariage,
il en sera tout autrement : si le mari est dans un cas où il serait

obligé de rendre toute la dot, l'exception de dollui nuira pour le

tout; s'il est dans un cas où il serait autorisé à en retenir une

partie, l'exception de dol ne lui nuira que pour la part qu'il
serait obligé de rendre (in eo duntaxat exceptionem, obstare
debere, quod mulier receptura esset). C'est-à-dire qu'en se bor-

nant à demander ce qu'il est autorisé à retenir de la dot, le mari

n'a rien à craindre de l'exception de dol. Le jurisconsulte se

sert ici d'une locution usuelle, dont nous avons donné des exem-

ples multiples ci-dessus, nO, 2185 et suivants. Il n'y a pas dans

cette manière de parler d'autre signification que celle qui se

rencontre dans tous ces exemples, ou bien encore lorsque les juris-
consultes romains définissent les exceptions temporelles et dila-

toires «quœ ad tempus nocent et temporis dilationem tribuullt" :

on sait fort bien cependant que l'effet de ces exceptions, lors-

qu'elles sont opposées et justifiées, est d'emporter pour toujours
déchéance de l'action (ci-dessous, n°. 2276 et suivants).

2195. C'est une opinion courante que, d'après le rescrit de

Marc-Aurèle, la compensation, qui pouvait être obtenue dans les

(1) DIG.6. 1. De rei vindic. 38. S. Cels.C'est là qu'on peut voir toutela
latitudede dispositionqueCelseaccordeau juge de l'actionarbitraire.Lorsque
ce juge, au lieu de faire restituer la chosevendiquée,la laisseau possesseur
parce qu'elle est à vendre, saufà ce possesseurà payerla sommeà laquelleil
ld condamne,le compteà faire des diversesdéductionsest forcé.Du reste, le

nomde l'exceptionde dolne se rencontrepasmêmedansce fragment:toutme

porteà croireque la formulea été conçued'un communaccordexfide bona;
maiscette suppositionn'est pasmêmenécessaire.— (5) I). t2.t. De comlict.

caus. dat. 9. § 1. f. Paul.
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actions de droit strict au moyen de l'exception de dol, pour des
créances provenant de causes différentes (ex dispari causa), a
dû s'obtenir a fortiori dans les actions de bonne foi, également
ex dispari causa, en vertu du principe que l'exception de dol va
de soi en ces sortes d'actions et n'a pas besoin d'y être exprimée.
— A cet égard, entendons-nous : sans doute, si une créance a
été invoquée en compensation, ex dispari causa, par le défen-

deur, et qu'il en soit fait mention dans la démonstration de telle
sorte que le QUADE RE AGITURla comprenne, il n'est besoin ni

d'exception de dol, ni d'aucune autre modification à la formule,
la rédaction de Vintentio, QUIDQUIDPARETEXFIDEBONA,y suffit.
Mais vouloir pousser la compétence du juge en dehors de ce QUA
DEREAGITUR,autant dire que tout juge d'une action de bonne foi
déterminée serait par cela même juge de toutes les affaires quel-
conques de créances ou de dettes réciproques, soit de droit strict,
soit d'une autre nature, existant à divers titres entre les mêmes

parties: proposition inconciliable avec l'organisation de la puis-
sance judiciaire chez les Romains, au temps du système formulaire.

2196. Il est avéré que la compensation, ni dans les affaires de
bonne foi, ni dans celles de droit strict, n'était un mode de disso-
lution des obligations. Chacune d'elles continuait de subsister avec
ses actions; et si on dormnif, en outre, la condictio indebiti à
celui qui avait payé par erreur une dette qu'il aurait pu com-

penser (1), c'était parce que la condictio indebiti se donnait à

celui qui avait acquitté par erreur une obligation contre laquelle
il aurait pu se défendre par une exception perpétuelle (2).

Il est également avéré que la compensation, si elle avait lieu

ipso jure, c'est-à-dire sans le secours d'une exception, ex ojficio
judicis, dans les actions de bonne foi, pour les dettes et les créan-
ces provenant ex eadem causa, n'était introduite dans les actions
de droit strict qu'au moyen d'une modification de la formule. S'il

est des textes, dans le corps de droit de Justinien, qui semblent
dire le contraire, c'est qu'ils ont été interpolés pour être accom-
modés à la législation de l'époque, ou que le sens en est altéré.

Enfin, il résulte de certains textes que, du moment que la

compensation était admise, elle l'était avec effet rétroactif, c'est-

à-dire qu'on en reportait les effets à l'instant même où les

deux créances réciproques avaient commencé à exister ensemble:
« Ex eo tenipore ex quo ab utraque parte debetur. » Ceci est

dit spécialement à l'occasion des intérêts, lesquels ne doivent

plus se compter à partir de ce moment. Mais on remarquera

que les textes ne parlent jamais que de sommes d'argent ou de

quantités (3). Nous croyons, en effet, que la règle n'était appli-

(1) D. 16.2. De compensat.10. § 1. f. Ulp.- (2)D. 12. 6.De condict.in-

deb.26.§3. f. Ulp. —(3) DIG.16. 2. De compensât.11. f. Ulp., rapportant
uneconstitutionde SeptimeSévère.— C. 4. 31. De compens.4 et 5. const.
Alex.- C. 8.43. Desolution.7. const.Philip.
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cable qu'aux cas de compensation obligatoire, à exiger par
exception de dol, dans les conditions que nous allons expliquer
dans le n° suivant.

2197. C'est une question sur laquelle on peut hésiter que celle
de savoir si, pour la compensation à introduire dans les actions de
droit strict au moyen d'une modification de la formule, il fallait

que les créances à compenser fussent, comme à l'égard de l'argen-
tarius (ci-dess., n° 2176), de choses de même nature et pouvant
se remplacer l'une par l'autre (ex pari specie).

— Je reconnais

que la procédure du système formulaire se prête singulièrement
à ce que cette identité ne soit pas exigée, puisque l'appréciation
des choses les plus diverses y doit toujours être ramenée par le

juge à des sommes d'argent; qu'il y a des textes qui paraissent
admettre expressément l'objection de compensation au sujet de
créances d'objets différents (1); qu'aucune conclusion décisive
ne peut être tirée de ceux qui sont invoqués ordinairement en
sens contraire (2); enfin, que cette solution, qui n'est pas en
désharmonie avec l'ensemble de la procédure formulaire, peut
servir à expliquer parfaitement comment il était exprimé, dans

la jurisprudence, en règle exceptionnelle, que la compensation
n'avait pas lieu en fait de dépôt (3).

—
Cependant, indépendam-

ment des raisons à tirer de la règle qui termine notre n° précé-
dent, et des textes qui y sont cités, le fragment déjà rapporté
ci-dessus, au n° 2183, des Sentences de Paul, énonce expressé-
ment le contraire: a Compensatio debiti ex pari specie et causa

dispari admittitur : velut si pecuniam tibi debeam et tu mihi

pecuniam debeas, aut frumentum, aut caetera huj usmodi, licet

ex diverso contractu. i), et nous nous sommes expliqué déjà sur

l'autorité de ce fragment, qui est pour nous décisive. — Notez

que le système général que nous venons d'exposer sur la compen-
sation est indépendant d'ailleurs de la solution de cette question
de détail. Notez aussi qu'il ne s'agit pas de la compensation volon-

taire, introduite dans la formule du consentement du demandeur:

celle-ci indubitablement peut avoir lieu ex dispari specie; il s'agit

uniquement de la compensation obligatoire, imposée par Marc-

Aurèle sous peine de déchéance par exception de dol : c'est de

celle-là, c'est de cette déchéance que nous croyons, d'après le

fragment de Paul, qu'elles n'ont lieu qu'en fait de choses de

même nature et compensables l'une par l'autre (ex pari specie).
2198. Sous le système de la procédure extraordinaire, deux

changements notables ont dû influer directement sur les règles

(1) PrincipalementCOD.4. 31. Decompensât.8. const.Gordian.- (2) DIG.
13. 7. De pignerat. act. 18. pr. f. Paul. : » fcrgosi id nomenpecuniarium
fuerit, exactampecuniamtecumpensabis: s.ivero corporisJicujus, id quod
acceperiserit tibi pijjnoriskoo. » — 20. 1. Depignorib. 13. § 2. f. Marcian.

(même disposition).— (3) PAUL.Sentent.2. 12.De deposito.§ 12: 1In causa

clepoailicompensation!locusnon est; sed res ipsa reddendaest..
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de la compensation que nous venons d'exposer. - D'une part, la

compétence du juge qui devient générale, au lieu d'être renfer-
mée dans une cause spécialement déterminée; - D'autre part,
l'abolition de la formule, et dès lors l'exception de dol et les
autres adjonctions ou modifications qui n'ont plus besoin d'être
demandées in jure, mais qui se proposent directement au juge
et font partie de son officlum. - L'exception de dol reste bien,
en principe, comme moyen de répression, ave: son effet de

déchéance, contre le demandeur qui serait convaincu de mau-

vaise foi; mais le j <ge, ayant les mêmes pouvoirs que si les

diverses modifications de la formule avaient eu lieu, acquiert
incontestablement à cette époque le droit d'opérer la compen-
sation et de condamner au reliquat.

2199. Justinien donne législativement à cet état des choses sa

dernière extension, par sa constitution 14, au Code De compensa-
tionibus: « Compensationes ex omnibus actionibus ipso jure fieri

sancimus, nulla differentia in rem vel personalibus actionibus

inter se observanda. » —On remarquera que les actions in rem

sont même comprises dans la compensation par l'empereur, ce

qui ne peut s'entendre évidemment que du cas où elles tournent

en condamnation pécuniaire, ou bien où quelque condamnation
semblable y est jointe comme accessoire. - Malgré ces expres-
sions ipso jure, la compensation ne devient pas une cause d'ex-

tinction réciproque des dettes. Ce que nous appelons aujourd'hui
la compensation légale reste inconnu à la législation romaine. Cet

ipso jure signifie seulement qu'en toutes les actions, soit réelles,
soit de bonne foi, soit de droit strict, ou autres, la compensation,
à cette époque, rentre toujours, de droit, dans l'office du juge.

2200. La constitution exige que la dette opposée en compen-
sation soit liquide (liquida), en expliquant ce qu'il faut entendre

par cette qualité, savoir que, soit quant à son existence, soit

quant à sa quotité, le droit en soit incontesté, évident ( jure
aperto, porte le § 30 ci-dessus), ou du moins facile à vérifier

sommairement par le juge, et ne tournant pas en expédients ou

en subterfuges moratoires : « § 1. Ita tamen compensationes
objici jubemus, si causa ex qua compensatur liquida sit, et non

multis ambagibus innodata, sed possit judici facilem exitum sui

praestare. n

Aucune condition qu'il s'agisse de choses de même qualité,

susceptibles de se compenser entre elles, n'y est exprimée, et

n'apparaît non plus dans les autres parties de la législation de

Justinien. On conçoit, en effet, que, depuis la généralisation de

la procédure extra ordinem, la déchéance pour cause de dol

dans le refus de compensation n'étant plus que nominale, puisque
le juge a par lui-même le pouvoir de faire cette compensation,
la condition ex pari specie, qui était une limitation mise à la

rigueur de cette déchéance, ait cessé d'exister, et que l'on it
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appliqué les règles de la compensation volontairement insérée
dans la formule injure (ci-dess., n° 2197). —Il ne faut pas
s'arrêter à cette objection, que le juge, dans la procédure extra-

ordinaire, atteint par sa sentence la chose elle-même. Dans ce

cas, évidemment la compensation ne pourra avoir lieu entre

corps certains ou choses distinctes; mais souvent aussi la con-
damnation se résoudra en évaluations pécuniaires, et ce sera
alors que le juge pourra faire la compensation. Ce qui rend la
condition ex pari specie indispensable, ce qui en a vulgarisé
l'idée dans notre droit moderne, c'est la compensation légale :
or cette sorte de compensation est étrangère aux Romains.-
L'ex eadem causa par l'effet de la procédure extraordinaire,

disparaît aussi des actions de bonne foi ainsi que des autres

actions, puisque le juge a une compétence générale. C'est à tort

que l'expression s'en trouve encore dans notre paragraphe, mais
c'est à bon droit que le § 30 qui précède n'en fait plus aucune

mention. - Enfin, l'extension donnée d'abord par Justin, puis
par Justinien, à l'admissibilité des demandes reconventionnelles,
et le pouvoir général que reçoit le juge de condamner même le

demandeur, sont de nouvelles causes de grande influence sur la

compensation (1).
Certaines spécialités en sont exclues exceptionnellement: telle

est surtout l'action depositi, par respect pour la fidélité due au

dépôt en ce contrat (2). De telle sorte que celui, par exemple, à

qui une somme d'argent a été remise en dépôt ne pourra pas la

compenser avec semblable somme dont il serait devenu créancier

contre le déposant; ou bien encore, même dans le dépôt de toute

autre chose, s'il y a quelque condamnation pécuniaire contre le

déposant. Car ici, sous le système de procédure dans lequel la

condamnation atteint la chose même, il faut bien en venir for-

cément à cette explication.

XL. Eum quoque qui creditoribus 40. Si le débiteurqui a fait cession
suis boniscessit, si posteaaliquidad- de sesbiensfait ensuitequelqueacqui-
quisieritquod idoneumemolumentumsition avantageuse,ses créanciersne

habeat, ex integro in id qnod facere peuventl'actionnerpour ce qu'il doit

potest, creditorescumeo experiuntur: encorequejusqu'à concurrencede ce

inhumanumenimeratspoliatum fortunis qu'il peut faire. Il serait inhumain,en
suisin solidumdamnari. effet, lui qui s'est dépouilléde sa for-

tune,de le condamnerpourle tout.

Voir sur la cession des biens, ci-dessus, n° 2030.

TITULUSVII. TITREVII.

QUODCUMEOCONTRACTUMESTQUIIN DESCONTRATSFAITSAVECDESPERSONNES
ALIKXAPOTKSTATEEST. SOUMISESALAPUISSANCED'AUTRUI.

Quiatamensuperiusmenlionemha- Commenousavonsfaitmentionplus

(1) COD.7. 45. De sent. 14. Justin.; et NOVEL.96. c. 2. Justinian.—

(2) Ième paragraphe30, ci-dessus, p. 640; et COD.4. Jl. De compensat.
14. sS 1 et 2.
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buimus de actione qua in peculium haut de l'action relativeau péculr des
filiorumfamilias servorumqueagitur, fils de familleou des esclaves,il est
opus est ut de hac actioneet de ceteris nécessairede fixernotreattentiond'une
quœ eorumdem nomine in parentes manière plus spécialesur cette action
dominosve dari soient, diligenlius et sur d'autres actionsquel'on a cou-
admoneamus.Et quia sive cum servis tume de donner contreles pères ou les
negotiumgestumsit, sivecumiis qui in maîtres,du chefdes filset des esclaves.
potestateparentissunt, his fere eadem Or, commeles actesfaitsavecles escla-
jura servantur, ne verbosafiat disputa- vesou les filsde familledonnentlieu à
tio, dirigamussermonemin personam l'applicationdesmêmesprincipes,pour
servi dominique, idem intellecturide éviter les longueurs, nous ne nous
liberisquoque et parentibusquorumin occuperons que des maîtres et des
potestatesunt.Nam,si quid in his pro- esclaves,et ce qui sera dit de ceux-ci
prie observatur,separatimostendemus. sera censédit des pèreset desfils.Car,

s'il y a quelquechosede particulierqui
concerne ces derniers, nous l'expose-
rons séparément.

2201. D'après le droit civil, le chef de famille ne peut pas être

obligé par les actes de ceux qu'il a en son pouvoir, tels que ses

fils de famille et ses esclaves. Cependant, ni pour les obligations
résultant des contrats ou comme des contrats, ni pour celles

résultant des délits ou comme des délits, ce principe n'est resté

absolu. Il y a été dérogé en certains points, soit par le droit

prétorien, soit par le droit civil lui-même. Le titre actuel se

réfère aux contrats ou quasi-contrats des esclaves ou des fils de

famille, et le titre suivant à leurs délits ou quasi-délits.
2202. Pour les obligations résultant des contrats ou comme

des contrats faits par les esclaves ou par les fils de famille, c'est

le droit prétorien qui est venu corriger la rigueur du droit civil,
et qui a créé diverses actions au moyen desquelles celui qui a fait

affaire avec une personne alieni juris peut attaquer le chef de

famille pour l'exécution des obligations qui en sont résultées.-

Les motifs de raison qui servent de fondement à ces actions se

réduisent, en définitive, à deux seulement: 1° l'ordre, l'autori-

sation donnés expressément ou indirectement par le chef de

famille; 20 le profit qu'il a retiré de l'opération de son esclave

ou de son fils. S'il a ordonné ou autorisé l'acte, il est juste qu'il
en subisse les conséquences; s'il en a tiré profit, il est juste qu'il
les subisse encore, du moins jusqu'à concurrence de ce profit.—
Sur le premier de ces motifs se fondent: l'action quod JUSSll

pour le cas où le chef de famille a donné l'ordre direct et spécial;
les actions institoria, exercitoria, tributoria et de peculio pour
les cas où il a donné une autorisation générale ou indirecte, soit

de faire certaines opérations, comme quand il a préposé son

esclave à un commerce, à la conduite d'un navire; soit d admi-

nistrer certains biens, comme quand il lui a laissé un pécule.
Sur le second de ces motifs est basée l'action de in rem verso.

2203. Pour les obligations résultant des délits ou comme des

délits des personnes alieni juris, c'est le droit civil lui-même qui

a créé le principe des actions qui se donnent contre le chef, et
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qu'on nomme actions noxales. Elles ont été basées sur cette con-

sidération, que le chef doit être obligé au moins jusqu'à concur-
rence de son droit de propriété sur l'individu auteur du délit.

2204. Il y a cette remarque importante à faire sur ces diverses

actions, que, bien qu'elles soient dénommées et considérées dans
les textes comme si chacune d'elles formait une sorte d'action par-
ticulière ayant son existence propre, cependant, au fond et à le
bien prendre, la plupart d'entre elles sont plutôt des attributs,
des qualités des diverses actions soit civiles, soit prétoriennes,
auxquelles elles s'appliquent. Cela est vrai notamment pour les
actions mstitoria, exercitoria, de peculio et de in rem verso.

Ainsi, si l'esclave a fait, sur l'ordre de son maître, ou comme
son préposé à un commerce ou à la conduite d'un navire, une

vente, un achat, un louage, un emprunt, ce sont les actions empti
venditi, locati conducti, ou la condictio certi qui devront subir
la modification nécessaire pour être transformées en actions quod
jussu, institoria, exercitoria, et produire sous cette qualification
le même résultat que les actions directes (in solidum); ou qui
devront, s'il n'y a pas eu d'ordre ni de préposition, être données

jusqu'à concurrence du pécule et de ce qui aura tourné au profit
du maître (de peculio et de in rem verso). De même, si l'esclave
a commis un vol, un rapt, une injure, ce sera l'action furti, ri

bonorum raptorum, injuriarum qui sera donnée contre le maître,
avec la qualité d'action noxale. Les commentateurs, bien qu'ils
n'aient pas toujours suffisamment aperçu ou mis en saillie ce

caractère particulier de ces sortes d'actions, les désignent cepen-
dant sous un nom générique qui contient quelque chose de cette

idée: ils les appellent actiones adjectÜiœ qualitatis, parce que
dans leur seule dénomination elles portent avec elles l'indication

de leur attribut, de leur qualification spéciale. Ce nom générique
est, du reste, étranger au droit romain. — On les qualifie aussi

d'actions indirectes, parce qu'elles ne sont données contre le

chef de famille que pour des actes qui ne viennent pas de lui

directement, mais seulement des personnes soumises à son pouvoir.
2205. Nous ne connaissons pas précisément quelle était la

formule de ces diverses actions, ni par conséquent quelle était

la modification que le préteur faisait subir aux actions directes

pour les transformer ainsi et les donner contre le maître à raison

des faits de l'esclave ou du fils de famille. Toutefois, il est à

remarquer que dans les premières de ces actions, c'est-à-dire dans

les actions quodjussu, institoria, exercitoria, la modification

ne devait porter que sur les premières parties de la formule, et

non sur la condemnatio, puisque celle-ci devait rester in solidum,

comme si le maître avait contracté lui-même. Taudis que dans

les actions de peculio et de in rem verso, ainsi que dans les

actions noxales, la modification portait sur la condemnatio, qui

subissait, dans le premier de ces cas, une restriction jusqu'à
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concurrence du pécule ou de ce qui aurait tourné au profit du
maître: Duntaxat de peculio et de eo quod in rem versum est

COKDEMIWA;et qui, dans les actions noxales, par l'adjonction de
ces mots AUTNOXJEDEDERE,présentait au défendeur l'alternative
de payer ou de faire l'abandon noxal. « Injudicio adjiciam aut
noxam dedere, » dit le préteur, pour indiquer qu'il donnera à
une action le caractère d'action noxale : par exemple, Decem
aureos aut noxa dedere CONDEMNA(1).

I* Si igitur jussudominicumservo 1. Si quelqu'un a traité avec un
negotiumgestumerit, in solidumprae- esclave qui en avait reçu l'ordre de
tor adversusdominumactionempolli- son maître, le préteur accorderacontre
cetur; scilicet quia qui ita contrahit, ce dernier une action pour la totalité
fidemdominisequividetur. de l'engagement, car ici le créanciera

suivi la foi du maître.

2206. Jussu domini. Par jussus il faut entendre un ordre

antérieur à l'engagement contracté par l'esclave. Si cependant le
maître ratifie l'engagement contracté par son esclave sans son

ordre, il sera aussi soumis à l'action quod jussu (2), car la
ratification équivaut à un mandat. Au reste, si l'esclave, en

traitant, n'a été que l'instrument de son maître, si, par exemple,
le maître, empruntant de l'argent, ordonne qu'on le compte à
son esclave, le préteur ne donnera pas contre le maître l'action

quodjussu, mais une condictio pure et simple, comme si c'était

le maître lui-même qui eût reçu l'argent (3).

II. Eadem ratione praetorduasalias t. D'après le mêmemotif, le préteur
in solidumactionespollicetur,quarum accordedeuxactionstendant à la tota-
alteraexercitoria,altérainstitoriaappel- lité, dont l'une s'appelleexercitoire, et
latur. Exercitoria tune habet locum, l'autre institoire. L'action exercitoirea
cumquis servumsuummagistrumnavi lieu contre celui qui a préposé à son

prœposuerit,et quid cum eo ejus rei navire un esclave, lequel a contracté

gratia cui prœposituserit contractum un engagement relatif au poste qu'il
fuerit. Ideo autemexercitoriavocatur, occupe. Ellea été appeléeexercitoire,
quia exercitor appellatur is ad quem parce qu'on appelle exercitor (arma-
quotidianus navis quœstus pertinet. teur) celuià qui appartiennentlesbéné-
Institoriatune locum habet, cum quis fices journaliersd'un navire. L'action
tabernœ forte aut cuilibetnegotialioni institoirea lieu contrecelui qui a pré-
servumpreeposuerit,et quidcumeoejus prose à une boutiqueou à uncommerce
rei causacui prœposituserit contractum quelconqueun esclavequi a contracté
fuerit. Ideo auteminstitoriaappellatur, un engagementrelatifà l'objet auquel
quia qui negotiationibuspræponuntur, il est préposé. On l'appelle institoire,
institores vocantur. Istas tamen duas parce qu'on donne le nom d'inslifores
actionesprœtor reddit, et si liberum à ceux qui sont préposés à quelque

(1) DIG.9.3. De his qui effud.1. f. Ulp.-47. 2. Defurtis. 42. pr. î. Paul.
— 42. 1. De rejudic. 6. S 1. f. Ulp.- Ci-dessous,tit. 17.§ 1.— Et dans un

grandnombred'autres passages.
— (2) DIG.15. 4. 1.§6. Ulp. II est vrai que

la loi 5. § 2. D. 15. 3. sembledire que, dans ce cas, le créanciern"auraque
l'actionde in rem verso; maisil fautentendrele texte en ce sensquele créan-
cier aura, outre l'action quodjussu, l'actionde in rem.veruo commele dit
le § 5 de ce titre. En effet, qu'est-il besoinde la ratificationdu maître pour
avoir l'actionde in rem verso? — (3) Dfc. 15. 4. 5. pr. Paul.
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quishominemaut alienumservumnavi commerce.Le préteur donnecesdeux
aut tabernæ aut cuilibet negotiatiofiiactions,quandmêmele préposéserait
prœposuerit: scilicet,quiaeademaequi-un hommelibre ou l'esclaved'autrui,
tatis ratio etiam eo casuinterveniebat.parce que, dansces cas, il y a même

-. motifdéquité.

2207. Eadem ratione. Le motif pour lequel le préteur accorde

l'action quodjussu. est que celui qui a contracté un engagement
avec un esclave par l'ordre de son maître est censé avoir traité
avec le maître de cet esclave. Or, le maître aussi est censé avoir
traité lui-même dans le cas des actions exercitoire et institoire,

puisqu'il a donné une autorisation générale pour le genre d'opé-
rations auxquelles il a préposé l'esclave (1). Ici donc l'action est
donnée contre le maître pour la totalité de l'engagement.

2208. Il ya cette différence entre l'action exercitoire et l'action

institoire, que la première est accordée contre l'armateur, ou
contre le maître dont il dépend, mais avec la volonté duquel il

aurait armé, pour les obligations contractées par celui auquel le
maître du navireaurait remis le commandement, ou celui que ce
dernier se serait substitué même à l'insu et malgré la défense de

l'armateur; tandis que l'action institoire ne peut pas être exercée
contre le maître pour l'engagement contracté par le substitué de

l'iristit or; ni, en tout cas, contre un maître alienijuris, ni contre
le maître de ce dernier.

1

2209. Tabernœ. Ce mot signifie boutique; Théophile l'a rem-

placé, dans sa traduction, par un autre mot qui signifie cabaret.

Au reste, pour ce qu'a voulu dire Justinien, l'une et l'autre

expression ont le même sens, puisque boutique ou cabaret annon-

cent une entreprise commerciale. L'action exercitoire et l'action
institoire ne se sont d'abord appliquées qu'aux entreprises de

commerce; quant à un acte de commerce isolé, le préteur ne

donnait pas d'action institoire, mais une autre action analogue

(ad exemplum institoriœ) (2). Enfin cette dernière action s'appliqua
aussi à toute négociation même non commerciale (3).

2210. Etsi liberum quis hominem. Nous savons que, dans les

principes rigoureux du droit civil romain, le mandataire faisait en

son propre nom raffaire qui lui avait été confiée, qu'il s'obligeait
lui-même sans obliger le mandant, de telle sorte que ceux qui
traitaient avec lui n'avaient pas d'action contre le mandant. Il en

serait de même, selon le droit civil, de l'homme libre préposé

par quelqu'un à un certain genre d'opérations. Mais le droit

prétorien, en étendant à ce cas les actions institoria.ou exercitoria,
donne un moyen d'attaquer directement le préposant, et nous

avons vu comment, en étendant, par analogie, par utilité, cette

action institoire même au cas de simple mandat, la jurisprudence

(1) DIG.14. 1. 1. 8 2. Ulp.-14. 3. 11. § 2. Ulp.— 14. 6. 7. S 11. p.
—(2) COD.4. 25. 5. — (3) DIG.14. 3. 19. Papin.— 19. 1. 13. S 25. Ulp.
— 17. 1. 10. § 5. Ulp.
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est parvenueà donner à ceux qui ont traité avec le mandataire
action contre le mandant (ci-dessus, nos 155.5 et suiv.).

III. Introduxit et aliam actionem 3. Le préteur a introduitune autre
praetor,quaetributoria vocatur. Nam- actionappelée tributoire. Car, si un
que si servusin.pecu^iari,meçcesciente esclavese sert de son péculepour faire
dominonegotietur,et quidcumeoejus un commerceau su de son maître, et
rei causa contractumerit, itëJprætor s'il contracte un engagementrelative-
jus dicit : ut quidquidin his mercibus ment à ce commerce,le préteur veut
erit, quodque inde receptum erit, id que tout le fondsde commerceet les
inter dominumsi quidei debelur,et ce- bénéficesqui en sont provenus soient
teros creditorespro rataportionedistri- distribués

1
au marc le franc entre le

buatur.Et quia ipsi dominodistributio- maître, s'il luiest dû quelquechose,
nem permittit, si quis ex crediloribus et les autrescréanciersde l'esclave.Et,
queratur quasi minus ei tributum sit comme c'est le maître qui fait cette
quamoportuerit, banc ei actionemac- distribution,si l'un des créanciers a à

commodat,queetributoria appellatur. se plaindre de cette distribution, il a
contre le maître l'actiontributoire.

2211. L'action tributoire n'est donnée contre le maître que lors-

qu'il y a dol de sa part dans la distribution: or il y a dol dès que
le mailre sait ou apprend que l'un des créanciers a reçu moins

que ce qui lui était dû; il suffira donc que ce dernier fasse con-
naître au maître qu'il n'a rien reçu ou qu'il a été mal partagé (1).

IV. Praetereaintroductaest actiode 4. En outre, le préteura aussiintro-

peculio, deque eoquod in rem domini duit l'action de peculio et de in rem
versumerit : ut quamvissinevoluntate verso. Ainsiquoiquel'esclave ait traité
domini negotium gestum erit, tamen sans la volontéde son maître, si cette
sive quid inrem ejusversumfuerit, id opérationa été profitableà celui-ci, il
totum prœstare debeat, sivequid non sera tenu jusqu'à concurrence de ce
sit in rem ejus versum, id eatenus profit; si ellene lui a été d'aucunpro-
praestare debeat, quatenus peculium fit, il sera encoretenu, mais seulement
patitur. In rem autemdomini versum jusqu'à concurrencedu pécule. Or, on

intelligiturquidquidnecessarioin rem considèrecommeayantprofitéau maî-

ejus impenderitservus;velutisi mutua- tre les dépensesnécessairesfaites dans
tus pecuniamcreditoribusejus solverit, l'intérêt de celui-ci par son esclave:
aut œdificiaruentia fulserit, aut familiaepar exemple,s'il a empruntéde l'argent
frumentumemerit,vel etiam fundum etl'a employéà payer les créanciersde
aut quamlibet aliam rem necessariam son maître, ou à étayer ses bâtiments
mercatuserit. Itaque, si ex decem, ut en ruine, ou à acheterdu fromentpour
puta, aureis quos servus tuus a Titio sa maison, ou un fonds,ou toute autre
muluos accepit, creditori tuo quinque chose nécessaire.Par exemple, votre
aureossolverit, reliquos vero quinque esclaveemprunteàTitiusdix écusd'or,
quolibetmodoconsumpserit,pro quin- il en emploiecinq à payer un de vos

que quidemin solidum damnaridebes; créanciers, il dépense les cinq autres

pro ceterisveroquinque,eatenusqua- d'une manière quelconque,vousserez
tenusin peculiosit. Ex quoscilicetap- tenude in rem versopour lescinq em-
paret, si toti decemaurei in rem tuam ployés à votre profit, et pour les cinq
versifuerint,totos decemaureosTitium autres jusqu'à concurrencedu

pécule,
consequi posse. Licet enim una est de tellesorteque si lesdixécusdor ont
actio quade peculio,deque eoquod in été tous employésà votre

profit,
vous

rem dominiversumsit agitur, tamen sereztenuà payerlesdix
intégralement,

duashabetcondemnationes.Itaque judex Eneffet,quoiquil nexistequ'uneaction

apud quem de ea actioneagitur ante pour agir depeculioét dein remverso,

(1) DIG.14. 4. 7. §§2 et 3. Ulp.-
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dispicere solet an in rem dominiver- cette action contient deux condamna-
sum sit; nec aliter ad peculiiœstima- tions.C'estpourquoile juge devantqui
tionemtransit,quamsi aut nihil in rem on portera cette actionexaminerad'a-
dominiversumesseintelligatur,autnon bordsi l'opérationde l'esclavea tourné
totum. Cum autem quœritur quantum au profit du maître; il ne passera à
in peculiosit, ante deduciturquidquid l'estimationdu péculequelorsquecette
servus domino, eive qui in potestate opérationn'aura pas tourné au

profil
ejus sit, debet; et quod superest id du maître, ou n'y aura tourné qu'en
solumpeculiumintellisitur.Aliquandopartie. Lorsquele juge estimelavaleur
tamen id quod ei debet servus qui in du pécule,il doit endéduiretoutceque
potestatedomini sit, non deduciturex l'esclavedoit à son maîtreou auxper-
peculio : veluti si is in hujus ipsius sonnessoumisesà la puissancede ce
peculiosit quodeo pertinet, ut si quid dernier; le surplusseuldoit être l'objet
vicario suoservusdebeat,id expeculio de l'estimation du juge. Quelquefois
ejus nondeducatur. cependanton ne déduitpasce que l'es-

clavedoit aux personnessoumisesà la

puissancede son maître, par exemple,
si ces mêmes personnes sont dans
le pécule de l'esclave, si ce sont des
esclavesvicaires qui sontcréanciersde
l'esclave.

2212. Una actio. D'après Gaius, copié par Justinien, il n'y
avait qu'une formule pour agir de peculio et de in rem verso. Sans

doute, la demonstratio et l'intentio de la formule indiquaient
l'opération faite par l'esclave, et la prétention de droit qui en

résultait; mais la condemnalio était double, c'est-à-dire qu'elle

enjoignait au juge de condamner le maître pour le profit par lui

retiré, et, pour le surplus, jusqu'à concurrence du pécule; ou,
suivant les cas, jusqu'à concurrence de l'un ou de l'autre seule-

ment. Notre texte nous apprend que le juge ne passait à l'estima-

tion du pécule qu'après avoir examiné si le maître avait profité;
Paul et Ulpien (1) pensaient que, lorsque l'esclave avait fait

tourner au profit de son maître l'opération qu'il avait faite, son

pécule devenant créancier du maître, et la dette de celui-ci aug-
mentant le pécule, on ne pouvait, dans ce cas, agir de peculio
sans agir en même temps de in rem verso. Mais il importait

quelquefois d'agir de in rem verso lorsque l'esclave n'avait pas
eu ou qu'il n'avait plus de pécule, qu'il était mort, affranchi ou

aliéné depuis plus d'une année utile; ou bien, si un créancier de

l'esclave avait le droit d'attaquer le maître de in rem verso, il

avait intérêt à ne point l'attaquer de peculio pour que les autres

créanciers du pécule ne vinssent pas concourir avec lui. Ainsi,
bien que les deux modifications de in rem verso et de peculio
fussent ordinairement insérées ensemble dans la même formule,
il pouvait se faire dans plusieurs cas qu'elles fussent séparées et

qu'une seule restât.

Voilà pourquoi on présente ces actions tantôt comme en formant

une seule, et tantôt comme en formant deux.

(1) DrG.15. 3. 19. Paul,
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2213. L'action de peculio avait cet avantage sur l'action tribu-

toire, que le créancier qui s'était fait payer en vertu de la première
ne rapportait rien aux créanciers du même pécule qui se présen-
taient plus tard, tandis que celui qui intentait l'action tributoire
et se faisait payer en vertu de cette action devait donner caution
de rapporter aux autres créanciers qui surviendraient pour prendre
part à la distribution (1).

2214. Ante deducitur quidquid servus domino. debet. L'es-
clave ne pouvait être débiteur de son maître que naturaliter; car,

d'après le droit civil, il ne pouvait y avoir de rapports d'obligation
entre un maître et son esclave.—Le maître prélevait sur le pécule
ce qui lui était dû soit personnellement, soit comme tuteur, cura-

teur, gérant d'affaires ou associé, lorsqu'il n'avait pas d'autres

moyens de s'indemniser.
Si quid vicario. Les esclaves vicaires faisant partie du pécule

de l'esclave ordinaire, ce que ceux-là devaient à cel ui-ci faisait

partie de son pécule (2).

V. Ceterumdubiumnon est quinis Õ. Aureste, il est indubitableque
quoque qui jussu dominicontraxerit, celui qui a contractéavec un esclave,
cuiqueinstitoria, vel exercitoriaactio lequel en avait reçu l'ordre de son

competit, de peculio deque eo quod maître, ou qui a l'action institoireou
in rem dominiversumest, agerepos- exercitoire,peut aussiintenterl'action
sit; sed erit stultissimus,si omissa de peculioet de in remverso;maisce
actionequa facillimesolidumex con- seraitunefoliede sapart si, négligeant
tractuconsequipossit,se ad difficulta-l'action qui peut lui faire obtenir la
temperducatprobandiin rem domini totalitédece quilui est dû, il s'exposait
versumesse, vel habereservum

pecu-
à la difficultéde prouverque l'opéra-

lium, et tantum habere ut salidum tion a tourné au profit du maître, ou
sibi solvipossit. Is quoquecui tribu- que l'esclavea un péculesuffisant pour
toria actiocompetit,œquede peculio acquittertoute la dette. Celuiqui peut
et de in rem verso agere potest, sed intenter l'action tributoire peut aussi
sanehuicmodotributoriaexpeditâge- agir de peculio et de in rem verso;
fe, mododepeculioet de inremverso, maisil a plusd'avantageà agir tantôt
Tributoriaideoexpeditagere, quiain par l'actiontributoire, tantôt par l'ac-
ea dominiconditiopraecipuanon est, tion de peculio et de in rem verso. Il
id est, quoddominodebeturnondedu- a plus d'avantageà agirpar l'action
citur, sed ejusdemjuris est dominus tributoire, parceque, dans ce cas, le

cujuset cetericreditores. Atin actione maître n'est pas préféré aux autres
de peculio,antededuciturquoddomino créanciers: il y a entre lui et ces der-
debetur; et in id quod reliquumest, nîers égalitécomplète,tandisquedans
creditoridominuscondemnatur.Rursus l'action de pécule on commencepar
de peculioideoexpeditagere, quodin déduire ce qui est dû au maître, et
hac actionetotius peculii ratio habe- celui-cin'est condamnéenversle créan-
tur; at in tributoria,ejus tantumquo cierdel'esclavequejusqu'àconcurrence
negotiatur.Et potestquisquetertia forte du surplus.D'unautrecôté, le créan-

partepeculiiaut quarta,vel etiammi- cier a intérêt à intenter l'action de

nimanegotiari, majoremautempartem peculio, parceque, dans cetteaction,
in prsediiset mancipiis aut fœnebri tout le pécule est l'objet de l'action,
pecuniahabere.Prout ergo expeditila tandis que l'action tributoiren'a pour
quisquevel hanc actionemvel illam objet que la partie du péculequi a été

eligeredebet.Certe,quipotestprobare consacréeau commerce: or, l'esclave

(1) DIG.14. h. 5. § 19. U!p.— (2) DIG.15. 1. 17. Uip.
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in rem dominiversumesse, de in rem peutn'avoirmisdansle commerceque
versoagere debet. le tiers ou le quart, ouune partie IIIi-

nime du pécule dont la plus grande
partie consisteraiten fonds,esclaves,
ou argent prêtéà intérêt.Le créancier
de l'esclavedevra donc intentrr celle
de cesactionsquilui serala plusavan-
tageuse.Celuiqui pourra prouverque
l'affaire a tourné au profit du maître
devrasansaucundouteintenterl'action
de in remverso.

2215. Celui qui a l'action de peculio et de in rem verso n'a

pas toujours à son choix l'action quodjussu, ou l'action exerci-

toire, ou l'action institoire, ou l'action tributoire; car quelqu'un
ne peut avoir contre le maître l'action quodjussu que pour un

engagement quelconque contracté par l'ordre du maître; l'action

exercitoire ou institoire que contre le maître qui aurait préposé
un esclave à un navire ou à une boutique (1), et l'action tribu-
toire que contre celui dont l'-esclave aurait fait un commerce à
sa connaissance. Mais quiconque a l'une de ces actions peut
intenter à son choix cette action ou l'action de peculio et de in

rem verso, suivant l'intérêt qu'il trouve à cette première action

ou à la dernière; mais, après avoirtchoisi cette dernière, il ne

peut revenir à l'une des autres.

Tributoria. ideo expedit agere. Remarquez que, dans l'action

de peculio, on fait prévaloir la règle melior est conditio possi-
dentis. Ainsi, le maître est toujours préféré à un autre créancier.

Le créancier qui a étepayé n'est pas obligé de rapporter à un

autre créancier du pécule. Mais il en est autrement dans l'action

tributoire (2).
In rem domini versum esse. Celui qui pourra faire la preuva

que toute l'opération a tourné au profit du maître obtiendra le

totalité, tandis que, dans l'action tributoire ou de peculio, il

n'obtiendrait le plus souvent qu'une partie de ce qui lui est dû.

VI. Quaediximusde servoet domi- 6. Cequenousavonsdit del'esclave
no, eadem intelligamuset de filio et et du maître s'appliqueanfils ou à la
filiaautnepoteet nepte, et patreavove fille,au petit-filsou à la petite-fille,et
in cujuspotestatesunt. au père où à l'aïeul sous la puissance

desquelsils se trouvent.

2216. Il y a toutefois cette différence entre les engagements

pris par les esclaves et les fils de famille, que si les esclaves se

sont engagés par mandat oft fidéjussion pour une autre personne

que leur maître, celui-ci n'est jamais tenu, tandis que le père

(1) Il est mêmeà remarquerque l'actionexercitoireet l'actioninstitoirene

peuventjamaisconcouriravec l'actiontributoire; puisque, dansces premières
actions,l'esclaveagit commepréposéde sonmaître, celui-ciest tenuperson-
nellementde la totalité.— (2) UIG.14. 4. 6. Paul. — 15. 1. 9. § 2. UIp.
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de famille est tenu même de l'engagement contracté par, son fils

pour autrui (1).

VSffoIlludproprieservaturin eorum H, Il y a celade particulierpour les
persona,quodsenatusconsultumMace- fils de famille, que le sénatus-consulte
donianumprohibuit mutuas pecunias Macédoniena défendu'de prêter de
darieis quiin parentiseruntpotestate, l'argent aux fils de famille, et toute
et ei qui crediderit denegatur actio, actionest refusée tant contrele fils ou
tam adversus ipsum filium filiamve, la fille, le petit-fils ou la petite-fille
nepotemneptemve,siveadhucin potes- (qu'ils soient encore sousla puissance
tatesint, sivemorteparentis,vel emanr de leur père, où qu'ils en soientsortis
cipationesuœpotestatisesse cœperint, par la mort du père ou par émancipa-
quamadversuspatrem avumve,siveeos tiôn), quecontrele père'ouJ'aleul,soit
haheat adhuc in potestate, siveeman- qu'ils les aient encore sousleur purs-
cipaverit.Quœideo senatusprospexit, sance, soit qu'ils les aient émancipés.
quiassepeonerati serealienocreditarum Le sénat l'a ainsi décidé, parce que
peciïniarumquas in luxuriam consu- souventles filsde famille, après avoir
mebant, vitæ parentiuminsidiabantur. empruntédes sommesqu'ilsdissipaient

en débauches, attentaient à la vie de
leurs ascendants.

2217. S. C. Macedonianum. Le sénatus-consulte Macédonien,

d'après Tacite (2), a été rendu sous le règne de Claude, et d'après
Suétone (3) sous le règne de Vespasien. Pothier (4) pense qu'il a

pris naissance sous le règne de Claude, et a été renouvelé sous

Vespasien. Son nom lui vient soit d'un Macedo, usurier fameux,
soit d'un Macedo, fils de famille débauché, dont la rapine usu-

raire ou la dissipation criminelle aurait été l'occasion du sénatus-

consulte. Les termes mêmes nous en ont été transmis par Ulpien (5).
Il avait pour résultat plutôt de faire dénier l'action que d'annuler

le prêt. Nous voyons en effet, par les textes, que le préteur pro-
cédait tantôt par refus de l'action (6), et tantôt par concession

d'une exception (7). Le préteur refusera l'action toutes les fois

que, sur les faits reconnus devant lui (iii jure) par les parties
elles-mêmes, il sera immédiatement constant que l'on se trouve

dans un cas d'application du sénatus-consulte. Il procédera par
l'insertion d'une exception dans la formule lorsque quelques-uns
de ces faits seront à vérifier et que la question sera douteuse;
car plus d'un doute peut être élevé, comme nous le voyons par
les fragments relatifs à cette application. Ainsi, par exemple, le

sénatus-consulte cesserait à l'égard du créancier qui aurait prêté
son argent, croyant, non pas légèrement, mais sur des appa-
rences graves et publiques-, avoir affaire à un père de famille (8).
—Dans l'un et l'autre cas cependant, l'expression consacrée

dans la jurisprudence romaine pour désigner l'effet de ce sénatus-

consulte est celle exception du sénatus-consulte Macédonien.

- (1) Dig.15. 1. 3. § 9. — (2) ANN.11. 13 — (3)VESP.11.— (4)Pand.14.
6. 1. — (5) DIG.14. 6. De sen. cons.Macedoniano.1. pr. t. Ulp.— (6) Ibid.
f. pro et 1; 7. 6. f. UlD. — (7) Ibid. 7. S84. 7. 8. 10 et 14. f. UIp.;9.

pr.f. UJp.; 11. f. Ulp.—(8) lbill. 3. pr. f. Ulp.



688 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV. IV.

Nous avons déjà donné les raisons à propos du sénatus-consulte
Velléien (ci-dess., n° 1411). Ces raisons sont les mêmes ici.

VIII. Illud in summaadmonendi 8. Endernierlieu, nousdevonsfaire
sumus, id quodjussu patris dominive remarquerque ce qui est dû en vertu
contractumfuerit, quodquein rem ejus d'un contrat fait par ordre du père ou
versum erit, directo quoque posse a du maître, ou ce qui a tourné à leur
patre dorainovecondici, tamquam si profit, nouspouvonsle demanderaussi
principalitercumipsonegotiumgestum directementpar condiction,commesi
esset. Ei quoquequi vel exercitoriavel nous avionstraité immédiatementavec
institoriaactionetenetur, directoposse le père ou le maître.Nouspouvonsde
condiciplacet, quiahujusquoquejussu même poursuivre par la condiction
contractuminteiligitur. celui qui est tenuenversnouspar l'ac-

tion exercitoireou l'action institoire,

parce
quec'est cussipar sonordreque

l'engagementa été contracté.

2218. Ce dernier paragraphe semble venir détruire tout ce

qui précède. Si pour ce qui a été contracté par ordre du chef
de famille, ou par son illstitor par son magister navis, ou si

pour tout ce qui a tourné à son profit, on a directement une

action civile contre lui, à quoi servent les actions indirectes et

prétoriennes, quodjussu, institoria, exercitoria et de in rem
verso? — Mais il ne faut pas se méprendre sur l'étendue de

ce paragraphe. Ce n'est pas toute action résultant des contrats
faits jussu domini ou par l'inslitor ou par le magister, que
l'on donne directement contre le maître; c'est seulement la con-
diction (directo quoque posse a pâtre dominove condici) : bien

entendu, avec le caractère de droit strict qui appartient à cette

action, et pour les choses seulement qu'elle est suscepti ble de

comprendre.

Or, nous savons que c'est le propre de la condictio de ne pour-
suivre que l'exécution d'une obligation civile, de droit strict, et

unilatérale. Nous savons aussi que la jurisprudence romaine en a

successivement étendu l'application; que, limitée d'abord aux

sommes d'argent (certa pecunia), puis à tous objets certains (res

certa), elle a fini par s'étendre aux obligations de choses indéter-

minées, même à celles de faire; mais toujours comme poursuite
unilatérale et de droit strict. Nous savons enfin que les causes qui

pouvaient y donner naissance étaient en grand nombre, soit dans

les contrats, soit dans les quasi-contrats, soit dans les délits ou

dans les quasi-délits (ci-dessus, nIl 1965 et suiv.). Il ne s'agit ici

que des contrats et quasi-contrats.
La jurisprudence avait fini par admettre que, dans tous les cas

où une personne se trouvait avoir acquis sans juste cause le bien

d'autrui, ou en avoir profité, par un fait soit volontaire, soit invo-

lontaire, venant d'elle ou même d'autrui, il y avait lieu contre elle

à une condictio pour la répétition de ce dont elle avait profité:
a Quia pecunia mea, quœ ad te pervenit, eam miiti a te reddi

bonum et aquum est, » dit Celse. « Quasi ex re tua locupletior
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TOMEIII. 44

factus sim, » dit Africain. « Quia ex aliéna jactura lucrum

quœram » dit Paul (1). La condictio ici n'est pas fondée sur un

contrat, mais sur le fait que je me suis enrichi du bien d'autrui.
Lors donc que celui qui a fait une opération avec un esclave ou un
fils de famille, par exemple une vente, un achat, un louage, une

société, au lieu de poursuivre le maître par l'action résultant de
cette opération jusqu'à concurrence du pécule et de ce qui a tourné
au profit de ce maître (de peculio et de in rem verso), poursuit ce
dernier par la condictio, action civile et de droit strict, pour
répéter contre lui ce dont il a profité, il n'y a vraiment qu'une
application des principes communs admis par la jurisprudence sur
la condictio. En effet, il a le choix contre le maître, ou, d'après
les principes prétoriens, de l'action même résultant du contrat

qu'il a fait avec l'esclave, mais donnée seulement par le préteur
depeculio et de in rem verso; ou, d'après les principes civils, de
la condictio, résultant du fait que le maître a profité de quelque
chose à lui appartenant; la première action, indirecte et préto-
rienne; la seconde directe et civile.

Enfin, la jurisprudence était également arrivée à admettre que
lorsque l'opération d'où pouvait résulter une condictio avait été
faite par l'ordre de quelqu'un (jussu), ou par son préposé (insti-
tor ou magister), c'était comme si elle avait eu lieu avec lui, et

que la condictio se donnait directement contre lui (2). Si, par
exemple, vous avez, sur mon ordre, livré à mon esclave une
somme d'argent en mutuum, ou quelque chose que vous avez payé
par erreur, croyant me le devoir, ou un objet en échange d'un
autre qui ne vous a pas été donné, ou si pareille opération a eu

lieu avec mon institor, ce sera contre moi que vous aurez la con-

dictio certi, la condictio indebiti, la condictio causa data causa

non secuta. De même pour les condictions qui peuvent naître de

cette foule de contrats innommés qui sont formés re; en un mot,
toutes les fois que l'opération sera de nature à pouvoir donner

naissance à la poursuite d'une obligation unilatérale par le moyen
d'une condictio. Mais pour les actions empti ou vellditi, locati

ou conducti, pro socio, prœseriptis verbis, et toutes autres sem-

blables, il est impossible que les effets de bonne foi et bilatéraux

qu'elles doivent produire puissent être produits par l'action de

droit strict, la condictio; on ne peut les avoir contre le maître et

poursuivre en conséquence contre celui-ci l'exécution même des

contrats auxquels elles se réfèrent, qu'avec la modification pré-
torienne qui les transforme en actions quod jussu, Ulslttorza"

(1) Diu.12.1. De reb. credii. 32. f. Cels.;23. f. Afric.—14.3. De institor.
act. 17. SS4 et 5. f. Paul. — (2) DIG.12. 1. De reb. credit. 9. S 2. i. llp.
— 29. f. Paul. — C'est quelquechosed'analoguequi a lieu dans les frag-
mentssuivants: 12. 6. De condict.indeb. 57. §1. f. Papin.— 23. 3. Dejure
dot. 78. § 5. f. Tryphon.— 44. 4. De doli except. 5. § 5. f. Paul.— 3. 5.
De negot.gest. 6. § 9. f. Julian.— 47.2. Dejurtis. 80. § 5. f. Papin.
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exercitoria, ou de peculioet de in remverso (1). Ainsi, l'utilité
de ces actions indirectes et prétoriennes subsiste encore, et par
conséquent leur usage se maintient même après que la jurispru-
dence a donné sa plus grande extension à la condictio.

TITULUSVIII. TITREVIII.

DENOXALIBUSACTIONIBUS. DESACTIONSNOXALES.

2219. Le texte passe ici aux obligations résultant des délits des
esclaves ou des fils de famille, et à l'exposé des actions qui pou-
vaient en résulter contre les maîtres. C'est à ces sortes d'actions
surtout que doit être appliquée la réflexion que nous avons faite:

qu'il faut y voir, non pas une espèce d'action particulière, ayant
son existence propre; mais bien une certaine modalité, une cer-
taine qualité dont les diverses actions résultant des délits peuvent
être affectées. En effet, c'est l'actionfurti, vibonorum raptorum,
injuriœ, ex lege Aquilia, ou autre semblable, qui est donnée
contre le maître, selon que l'esclave a commis un vol, un rapt,
une injure, un dommage à tort, ou autre, délit. Mais elle est
donnée avec la qualité particulière d'être noxale, c'est-à-dire
avec cette alternative ajoutée à la condamnation: « AUT NOXÆ
DEDERE; » de telle sorte que le maître ne sera tenu de subir les
suites de l'action ou de la condamnation que si mieux il n'aime
faire l'abandon de l'esclave auteur du délit. Ainsi l'expression
noxale indique une qualité des actions, et non une action propre-
ment dite.

Exmaleficiisservorum,velutisi fur- Les délits d'uu esclave,tels que le
tum fecerint, aut bona rapuerint, aut vol, l'enlèvementdes biens par vio-
damnumdederint, aut injuriamcom- lence,le dommagecausé,l'injure,don-
miserint,noxalesactionesproditaesunt, nent lieuà desactionsnoxaleseu vertu

quibus domino damnato permittitur, desquellesle maîtredu délinquant,étant
aut litis œstimationemsufferre, aut condamné,doit payerle montantde la
hominemnoxaededere. condamnationou abandonnerl'esclave

en noxe.

I. Noxa autem est corpus quod 1. On appellenoxe le corpsqui a
nocuit, id est, servus; noxia ipsum nui,c'est-à-dire l'esclave;et noxiale
maleficium,veluti furtum, damnum, délit lui- même, tel qu'un vol, un

rapina, injuria. enlèvementde biens par violence,un

dommagecausé, uns injure.

2220. Noxa signifie quelquefois aussi le délit lui-même.

Il. Summaautem ratione permis- t. C'estavecunegrandeéquitéque
sumest noxaededitionedefungi;nam- l'on a permis au maître d'éviter de

que erat iniquum nequitiam eorum payer le montantde la condamnation
ultra ipsorumcorporadominisdamno- par l'abandonnoxal; car il eût été
sam esse. iniqueque la méchancetéd'un esclave

entraînât pour le maître une perte
supérieureà l'esclavelui-même.

----------
(1) C'estdanscesensquedoitêtre interprète,selonnous,lefragmentdeLabeon

(Dai.17. 2. Pro socio.84),qui ne laissepasque d'offrirmatièreà controverse.
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44.

III. Dominusnoxali judicio servi 3. Dans l'action noxale, le maître
sui nomine conventus, servum actori pouvaitse libérer, lorsqu'ilétait pour-
noxaededendoliberatur : nec minusin suivi,en abandonnantl'esclave,et alors

perpetuum ejus dominium a domino il en transférait la propriété à prrpé-
transfertur. Sin autem damnumei cui tuité; maissi, aprèscela,l'esclavetrou-
deditus est, servus resarcierit quœsita vait le moyen,en se procurantde l'ar-

pecunia.auxilioprœtorisinvitodomino gent, d'indemniserceluiauquelil avait
manumittetur. été abandonné,il était affranchimême

malgré son maître, avec le secoursdu

préteur.

2221. Il est indubitable que si le maître appelé in jus pour
un délit de son esclave en faisait abandon avant la litic contes-

tatio, il évitait par cet abandon l'action noxale, qui, dès lors,
n'était pas donnée contre lui (1).

— Il est également indubitable

que, si, une fois l'action noxale délivrée et les parties in judicio,
cet abandon était fait par le maître ou devenait impossible sans

sa faute, le maître devait être absous (2).
— Mais suit-il de là

que les actions noxales fussent toutes et dans tous les cas arbi-

traires, par cela seul qu'elles avaient la qualité de noxales; ou,
en d'autres termes, quetoute action donnée noxalement devînt

par cela seul arbitraire? — On pourrait induire l'affirmative
du § 31, au tit. 6 qui précède (ci-dessus, n° 2143), dans lequel,
en définissant les actions arbitraires, Justinien dit: «In quibus,
nisi arbitrio judicis is cum quo agitur, actori satisfaciat, veluti
rem restituât. vel solvat, VELEXNOXALICAUSASERVUMDEDAT,

condemnari debeat. » On pourrait y ajouter un fragment d'Ulpien

qui se sert précisément de ces expressions: « arbitrio judicis
absolvi eum oportet (3). 1)Telle est, en effet, l'opinion adoptée
par notre honorable collègue M. Ducaurroy.

— Toutefois, ces
textes ne sont pas décisifs. Le caractère particulier de l'action

arbitraire, c'est de conférer au juge, par les expressions NISIRESTI-
TUATou autres semblables, le pouvoir d'arbitrer la satisfaction
due au demandeur et de rendre un ordre préalable (jussus) par
lequel il est enjoint au défendeur de donner cette satisfaction sous

peine d'être condamné. Or rien ne nous montre que dans toutes
les actions nées de délits, mais rédigées noxalement, le juge fût
investi d'un semblable pouvoir et que la formule contint cette
restriction Nisi RESTITUAT,ou autre semblable. La satisfaction
n'était pas arbitraire, elle devait consister dans la peine même

résultant du délit, par exemple du vol, du rapt,, du dommage
causé à tort. Quant à l'abandon noxal, il n'était pas compris dans

l'obligation du maître, il était seulement in facultate solutionis ;
cet abandon ne lui était pas enjoint, mais seulement laissé à son

libre arbitre; et à quelque époque qu'il le fît, soit avant la déli-

vrance de l'action, soit avant la sentence, soit après la condam-

nation, il se libérait. On ne voit donc pas comment le juge le lui

(1) DIG,9. 4. Denoxalib.action.21. pr. f. Ulp.;et 29. f. Gai.- (2) lbid, 14.
§ 1. f. Llp.,et 19.pr. 1. Paul. — (3) DIG.9. 4. De lluxal, act, 14. ; 1. f. LIP.
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aurait ordonné par un jussus préalable, ni comment il aurait par
un semblable jussus estimé ex œquo et bono la satisfaction due,
comme cela avait lieu dans les actions arbitraires. Les expressions
du § 31 peuvent se justifier, en ce sens qu'elles se référeraient au
cas où l'action noxale serait arbitraire,

parce
que ce serait une

action arbitraire elle-même, par exemple l'action de dolo malo
ou quod metus causa, qui serait donnée noxalement pour le fait
de l'esclave (1). Quant à ces mots arbitrio judicis, contenus dans
le fragment d'Ulpien, ils ne désigneraient pas nécessairement une
action arbitraire, car ils sont bien fréquemment employés dans
un sens plus large (ci-dessus, n° 1985).

— En somme, nous
dirons que les actions noxales ne peuvent pas être rangées dans
la classe des actions arbitraires par cela seul qu'elles sont noxales.
S'il est permis d'y voir quelque chose d'analogue, ce n'est que
dans un sens particulier et avec une large variante. Le juge n'y
avait pas le pouvoir d'arbitrer la satisfaction, ni même d'enjoindre
l'abandon noxal par un jussus préalable; et cet abandon pouvait
avoir lieu même après la condamnation. Le caractère spécial de

ces sortes d'actions résultait seulement de cette restriction: « NISI

EXNOXALICAUSASERVUMDEDAT., OUbien AUTNOXJËDEDERECON-

DEMNA,» qui imposait au juge dans toute action noxale l'obligation

d'acquitter, si l'abandon était fait avant la sentence: ce qui était

contesté par certains jurisconsultes pour les actions de droit strict

(ci-dessus, n8 2001); et dans tous les cas, de ne condamner le

défendeur qu'avec l'alternative de l'abandon noxal qu'il avait le

droit de faire.
2222. Dominium a domino transfertul'. Lorsqu'un père de

famille abandonnait en noxe son fils délinquant, pour échapper
à l'obligation de payer le montant du litige, cet abandon se faisait

au moyen d'une seule mancipation (2) : or, une seule mancipation
du fils de famille, faite pour éviter le payement de l'estimation du

litige, faisait perdre au père de famille toute puissance paternelle;

lorsque le fils de famille avait satisfait celui auquel il avait été

abandonné en noxe, il était forcément sui juris; délivré de la

puissance de son créancier, il ne retombait pas sous la puissance
de son père. Il n'est donc pas étonnant que l'esclave, étant aban-

donné en noxe, tombât sous le domaine quiritaire de celui à qui
il était abandonné. Les textes qui semblent indiquer que l'esclave

était seulement in bonis de son créancier doivent s'appliquer à

l'esclave que le demandeur emmenait par ordre du préteur, son

maître étant absent ou sans défenseur (3).

(1) AI. Ducaurroyobjecte contre cette interprétationque dans le frag-
ment 19 de Paul, cité à la note 2 qui précède, il s'agit de l'actionE\ LEGE
AQUILIA,laquellen'est pas arbitrairepar elle-même.Maisle texte ne dit pas
qu'ellele devienneétant intentéenoxalement.Il dit seulementque si l'abandon
est faitavantla sentencele demandeurseraabsous,ce quepersonneneconteste.

- (2) GAI.4, 79.
— (3) DIG.9. 4. 26. § 6. Paul.— DIO.2. 9. 2. § 1. Paul.
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IV. Sunt autem constitutœnoxales 4. Les actionsnoxalesont été éta-
actiones, aut legibusaut edictoprfeto- blies, ou par des lois, ou par l'édit du
ris: legibus,velutifurti legeDuodecim préteur: par des lois, commel'action
Tabularum;damni injuriaelege Aqui- de vol qui a été établie par la loi des
lia; edicto praetoris,veluti injuriarum Douze Tables; l'action du dommage
et vi bonorumraptorum. causéà tort qui a été établie par la loi

Aquilia; par l'édit du préteur, comme
l'actiond'injureset l'actiond'enlèvement
de bienspar violence.

2223. Les délits qu'indique notre texte comme donnant lieu à

une action noxale ne sont indiqués que pour exemples; car de
tout délit peut naître une action de cette qualité (1).

V. Omnisautemnoxalisactio caput d. Toute actionnoxalesuit le délin-

sequitur. Nam si servus tuus noxiam quant. Car, si votre esclavea commis
commiserit,quamdiu in tua potestate un délit, tant qu'il est sousvotre puis-
sit, tecumest actio : si in alterius po- sance,il y a actionnoxalecontrevous:
testatem pervenerit, cum illo incipit s'il passesous la puissanced'une autre
actio esse; at si manumissusfuerit, personne,l'actionaura lieu contrecette
directo ipse tenetur, et extinguitur dernière; s'il est affranchi,on agit con-
nnxœdeditio. Ex diversoquoque di- tre lui directement, et l'abandonnoxal
recta actio noxalisesse incipit: nam si ne peutplusavoirlieu. En sensinverse,
liber homo noxiamcommiserit, et is l'action qui était d'abord directe peut
servustuus essecœperit (quodquibus- ensuitedevenirnoxale; car si unhomme
dam casibusefficiprimolibro tradidi- libre commetun délit, et s'il devient

mus), incipit tecum esse noxalisactio ensuitevotre esclave(cequenousavons

quœanteadirecta fuisset. vu, dans le premier livre, arriver en

plusieurs cas), il y aura contre vous
une action noxale, tandis qu'aupara-
vant elle aurait été directe.

2224. L'action est ici appelée directe, lorsqu'elle est dirigée
contre le délinquant lui-même, par opposition à l'action noxale

qui serait dirigée contre le maître.

Au reste, c'est moins comme propriétaire que comme posses-
seur de l'esclave que le maître est soumis à l'action noxale; si

l'esclave était en fuite, ou possédé par un autre à titre de proprié-
taire, l'action ne serait pas donnée contre le maître: en effet,
dans ce cas, il serait dans l'impossibilité, pour échapper au

payement du montant du litige, de faire l'abandon ds l'esclave.

VI. Si servusdominonoxiamcom- 6. Si l'esclavecommetun délit en-
miserit, actio nulla nascitur : namque vers son maître, il n'en résulteaucune
inter dominumet eum qui in potestate action; car il ne peut pas naîtred'obli-
ejus est,nulla obligationasci potest; gation entre le maître et celui qui est

ideoque, et si in alienampotestatem soussa puissance: c'est pourquoisi vo-
servuspervenerit,aut manumissusfue- tre esclave,après avoircommisun dé-
rit, neque cum ipso, neque cum eo lit contrevous, passesousla puissance
cujus nunc in potestatesit, agi potest. d'une autre personne,ou est affranchi,
Unde, si alienus servus noxiam tibi il n'y aurad'actionni contrel'aîii-anehi,
commiserit, et is postea in potestate ni contre la personnesousla puissance
tua esse cœperit, interdicitur actio, de laquelle l'esclave est passé. D'où

(1) Conf. loi des DouzeTablesavec Dig. 9. h. 2. § 1. llp. — DIG.2. 9,

5. Ulp. —DIG.47. 7. 7. § 5. Clp. —DIG.4. 4. 24. § 3. Paul,
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quia in eum casumdeductasit in quo cetteautreconséquence,quesi l'esclave
consistcrc non potuit. Ideoque licet d'autrui commetun délit enversvous,
exieritde tuapotestateagerenonpotes: et si ce mêmeesclavetombesousvotre
quemadmodumsi dominusin servum puissance, l'action est éteinte, parcesuum aliquid commisent,nec si ma- que les chosesen sont venuesau point
numissusaut alienatusfucrit servus, où il ne peutyavoird'action; et, quandullam actionemcontra dominumha- mêmecet esclavesortirait ensuite de
bere potest. votrepuissance,vousne pourriezagir :

il en est demêmesi le maîtrea commis
un délit envers son esclave, il n'aura
pas d'action, quand même l'esclave
serait affranchiou aliéné.

2225. Nous savons que l'esclave qui s'oblige, même civile-

ment, envers les étrangers, par ses délits, ne peut s'obliger
ainsi envers son maître, et qu'il ne peut y avoir entre eux que
des obligations naturelles (encore ne paraît-il pas que la jurispru-
dence eût étendu l'idée de cette obligation naturelle entre l'esclave
et son maître au cas de délit) (ci-dess., n° 1287). La dernière

hypothèse prévue dans notre paragraphe est relative au cas où
un esclave appartenant à autrui et ayant commis un délit contre

quelqu'un viendrait à passer en la puissance de ce dernier. On se

demande ce que deviendra, en cette situation, l'action civile qui
avait pris naissance lors du délit. Suivant les Proculéiens elle ne
fait que s'assoupir et reste comme endormie tant que subsisteront
entre l'esclave et son nouveau maître les rapports de puissance
et d'esclavage; mais elle se réveillera et reprendra sa vigueur
dès que ces rapports viend ront à cesser. Suivant les Sabiniens, au

contraire, l'action s'éteint pour ne plus renaître (1) : c'est cette

opinion qu'adopte Justinien.

VII, Sedveteresquidemhaecet in H. Les anciensappliquaientles mê-
filiisfamiliasmasculiset feminisadmi- mes principesaux fils et aux fillesde
sere. Novaautemhominumconversa- famille;maiscetteapplicationse trouve
tio hujusmodiasperitatemrecte res- en oppositiontrop ouverteavec l'état

puendamesse existimavit, et ab usu actuel de nos mœurs; aussi est-elle
communi hoc penitus recessit. Quis tombéeentièrementen désuétude.En
enim patiatur filiumsuum et maxime effet, commenttolérerqu'unpère soit
filiamin noxamalii dare, ut peneper obligéd'abandonnerennoxesonfils,et

corpuspater magz)quamfilius peri- surtoutsafille?Le père ne souffrirait-il
clitetur,cumin filiabusetiampudicitiaepas, par sonfils, plusque sonfilslui-
favorhocbeneexcludit?Et ideoplacuit même?et enoutre,pour la fille,la dé-
in servostantummodonoxalesactiones cencen'était-eUepasun autre obstacle
esse proponendas, cum apud veteres à l'abandonnoxal?C'est pourquoion

legumcommentatoresinvenerimussœ- a restreintl'actionnoxaleauxesclaves;

pius dictum, ipsosjilios familiaspro quantaux filset auxfilles, ils peuvent
suis delictisposse conveniri. être attaquéspersonnellement,d'après

l'opinionmêmedes ancienscommen-
tateursde nos lois.

2226. Veteres admisere. Tite-Live (2) nous rapporte que le

peuple romain, lorsqu'un citoyen avait commis un délit ou un

(1) GAI.Comm.4. § 78. — (2) ANN.9. 10,
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crime contre les ennemis, l'abandonnait en noxe à ceux-ci, pour
échapper à la responsabilité qu'il était censé encourir.

Nova autem hominum conversatio. Ici Justinien fait proba-
blement allusion à la restriction de la puissance paternelle, qui
autrefois donnait le droit de vendre un enfant de famille (1).

Per corpus pater magis quamfilius periclitetur. Par l'abandon
de son fils ou de sa fille, le père était exposé à les voir traiter avec
cruauté ou impudeur, ce qui pour lui devait être un supplice (2).

Ipsos Jilios familias pro suis delictis posse conveniri. Nous
avons déjà expliqué (ci-dess., n° 1300) quelles étaient les consé-

quences de ce principe, admis dès les temps anciens, en droit

romain.

TITULUSIX. TITREIX.

SIQUADRUPESPAUPERIKMFECISSEDICATUR.DUDOMMAGECAUSÉPARUNQUADRUPÉDK.

Animaliumnominequœratione ca- Al'égarddes animaux dépourvusde
rent, si qualasciviaaut fervoreaut fe- raison, si, par effervescence,emporte-
ritate pauperiemfecerint, noxalisactio ment ou férocité,ils ont causédu dom-
lege DuodecimTabul&rumprodita est. mage, la loi des DouzeTablesa établi
Quœanimalia, si noxœdedantur, pro- une action noxale pour ce cas; ainsi,
6ciuntreo ad liberationem,quia ita lex d'après cette loi, ces animauxpourront
DuodecimTabularumscripta est: ut être abandonnéspar leur maître, qui
puta, si equuscalcitrosuscalceperçus- se libéreraainsi: par exemple,si, sui-
serit, aut boscornupetere solituspetie- vant son habitude, un chevalfougueux
rit. Hœcautemactio in iis quæ contra a frappé du pied ou un bœufa porté
naturam moventurlocuiphabet. Cete- un coupde corne. Maiscette actionn'a
rum, si genitalis sit feritas, cessat, lieu que lorsquele dommagea été cau-
Deniquesi ursus fugit a domino,et sic sé par exception au naturel des ani-
nocuit, non potest quondamdominus maux; car, s'il a été causé par suite
conveniri, quiadesiit dominusesseubi d'une férociténative, il n'y a pas d'ac-
fera evasit. Pauperiesautem est dam- tion. Enfin, si un ours, après s'être
num sine injuria facientisdatum : nec enfui de chez son maître, a causé du
enim potestanimal injuriam fecisse dommage, cet ancien maître ne peut
dici, quod sensu caret. Hœc quod ad plus être poursuivi, parce que son do-
noxalempertinet actionem. maine a cessédu momentque l'animal

a pris la fuite. Le dommagecausépar
un animaldépourvu de raison est ap-

Selépauperies
(dégât), parce que ce

dommage a été cause sans mauvaise
intention; car un animal sans raison
ne peut être considéré comme ayant
causé du tort contrairementau droit.
Voilà ce qui concerne l'action noxale.

2227. L'action dont il s'agit ici, qui dérive de la loi des Douze

Tables (3), et qu'on désigne par le nom de actio de pauperie,
n'est pas simplement une certaine modalité, une certaine qualité
d'action. Elle est, par elle-même, une action particulière, avec

son existence propre, qui, de plus, a la qualité d'être noxale :

- (1) COD.4. 43. — (2) DIG,4. 2. 8. § 3. Paul.— (3) Voir, tom. I, Histoire
de la législationromaine, TableVIII, §6, aveclanote quis yréfère, Pafïc1 J.
- DIG. 9. 1. Si quadrupespauperiem fecisse dicalur.
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c'est-à-dire d'emporter pour le défendeur la faculté de se libérer
en faisant abandon noxal.

Animalium. Remarquez que, quoique l'intitulé de notre titre
ne semble parler que des quadrupèdes, parce que la loi des Douze
Tables se bornait, en effet, à ce genre d'animaux, l'expression
du texte est ensuite plus générale et comprend tous les animaux,
quadrupèdes ou bipèdes. La jurisprudence, en effet, avait donné

par utilité cette extension à la loi des Douze Tables.

Si genitalis sit feritas, cessât. Cette expression est employée
ici par opposition à cette autre expression solitus petierit;
cependant, cette dernière semble se confondre avec la première;
en effet, un dégât occasionné par une effervescence habituelle
ressemble beaucoup à un dégât causé par une férocité native. Mais

remarquez qu'un écart d'animal dont l'allure et connue et qui ne
commet de dégât que par un emportement qu'on aurait pu empê-
cher, quoique l'animal y fût enclin, est bien différent du dégât
qui est l'effet d'une férocité qu'on ne peut réprimer, d'un naturel
violent. Ici le maître est excusable: aussi ne faut-il entendre le
solitus petierit que des animaux domestiques dont le muletier ou
le gardien doit modérer les mouvements. Quant à l'animal féroce,
tel que l'ours, le maître n'est soumis, pour les dégâts causés par
lui, qu'à une action utile: et même notre texte le met à l'abri de
toute action quand l'ours a causé le dommage après avoir pris la
fuite et sans être revenu sous la puissance de son ancien maître

(quondam).

I. Ceterum sciendum est œdilitio 1. Au reste, l'édit des édilesnous
edicto prohiberi nos canem, verrem, défendd'avoirprès de la voiepublique
aprum, ursum,leonem, ibi habere qua un chien, un verrat, un sanglier, un

vulgoiter fit : et si adversusea factum ours ou un lion; si nous contrevenons
erit, et nocitumliberohominiesse di- à cette défense, et qu'il enrésulte du
cetur, quodbonumet sequumjudicivi- dommagepour un hommelibre, nous
detur, lantidominuscondemnetur;ce- seronscondamnésà ce qui paraîtraau
terarumrerum, quantidamnumdatum juge juste et équitable;pour toutautre
sit, dupli. Prœter bas autem aedilitiasdommage, nous serons condamnésau
actiones,et de pauperielocumhabebit. doubledu dommage: outre ces actions

Nunquam enim actiones, praesertimédilitiennes,nousseronsencoresoumis

pénales, de eadem re concurrentes, à l'actiondepauperie (de dégât).Car
aiia aliamconsumit. jamaisle concours,pourle mêmeobjet,

de plusieursactions, surtout pénales,
ne faitque l'exercicede l'une empêche
l'exercicede l'autre.

TITULUSX. TITREX.

DEIISPERQUOSAGEREPOSSUMUS. DECEUXPARQUIL'ONPEUTAGIR.

Nunc admonendisumusagere posse Onpeut agir pour soi-mêmeou pour
quemlibethominem,aut suo nomine, autrui.Onpeut agir pour autruicomme
aut alieno: alieno,velutiprocuratorio, procureur, comme tuteur ou comme

tutorio, curatorio, cum olim in usu curateur: maisautrefoison ne pouvait
fuissetalterius nomineagerenonposse, agir pour autrui que pour te peuple,
nisipropopulo,pro libertate,protutela. pour la liberté on la tutelle,En outre,
Prœterealege Hostiliapermissumerat la loiHostiliaavaitpermisd'agirà raison
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furti agere eorum nomine qui apud devol,pour ceuxquiétaientprisonniers
hostes essent, aut reipublicaecausa chezl'ennemi, ou absentsdansl'intérêt
abessent, quive in eorum cujus tutela de la république, ou pour ceux qui se
essent. — Et quia hoc non minimam trouvaientsous la tutelle de ces per-
incommoditatemhabebat, quod alieno sonnes.Or l'impossibilitéd'agir ou de
nomine neque agere, neque excipere défendre pour autrui, dans les autres
actionem licebat, cœperunt homines cas, offrait de grands inconvénients;

per
procuratoreslitigare.Namet mor- aussi fut introduit l'usage de plaider

us et ætas et necessariaperegrinatio, par procureur; en effet, une maladie,
itemquealiœmultœcausa;,saepeimpe- l'âge, un voyage indispensable, et
dimento sunt quominus rem exsequi beaucoupd'autresmotifs,mettaientsou-

possint. vent les personnesdans l'impossibilité
de suivreleurs propres affaires.

2228. Nous connaissons le principe de l'ancien droit civil des

Romains, que nul ne peut se faire représenter par autrui dans les

actes juridiques, mais que chacun doit y figurer et y agir en

personne et pour soi-même: principe à la rigueur duquelle droit

tendit de plus en plus à échapper, et qui finit par n'avoir plus

qu'une existence nominale. — Ce principe recevait son applica-
tion aux actions judiciaires, soit quant au rôle de demandeur,
soit quant à celui de défendeur; et il y subit aussi des adoucisse-

ments successifs sous lesquels il disparut enfin. A ce sujet, il faut

distinguer entre les trois systèmes de procédure.
2229. Sous les actions de la loi, le principe était rigoureuse-

ment en vigueur; seulement, il y fut fait les différentes exceptions
dont parle notre texte, et 'que nous avons déjà indiquées
ci-dessus, n° 1840.

2230. Sous le système formulaire, un moyen fut offert à tous

de constituer dans les actions, soit comme demandeur, soit comme

défendeur, un véritable représentant, remplissant le rôle du

constituant et agissant ou défendant au nom de celui-ci comme si

c'était lui-même. Ce représentant se nomma cognitor, il dut être

constitué devant le magistrat, au moyen de paroles solennelles, et

en présence de l'adversaire. Le demandeur constituait un cognitor
en ces termes: par exemple, dans une action en vcndication d'un

fonds, « QUODEGOA TE FUNDUMPETO,INEAMREMLUCIUMTLTIUM

TIBICOGNITOREMDO; » le défendeur en ceux-ci: "QUANDOTUA ME

FUNDUMPETIS, IN EAMREMPURLIUMHliEVIUMCOGNITOREMDO.» Ils

pouvaient aussi dire d'une manière générale applicable à toute

action: le demandeur, « QUODEGOTECUMAGEREVOLO,IN EAMREM

L. T. COGNITOREMDO; « et le défendeur: « QUANDOTU MECUM

AGEREVIS,INEAMREMP. M. COGNITOREMDO.» Peu importait que le

cognitor fût présent ou absent au moment de sa constitution;

seulement, s'il avait été donné étant absent, il n'était cognitor

qu'après avoir connu et accepté cet office (1).
2231. Plus tard, on appliqua aux actions judiciaires les prin-

(1) GAI.Comm.4. § 83. — Voir aussi sur la matière VATICAN/1FRAGMENTA,
De cognitQribnsetprocuraloribus, §§317 à 341.
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cipes du mandat. Il fut admis qu'un mandataire, ouprocurator,
pouvait agir, soit pour le demandeur, soit pour le défendeur, mais
avec les règles du mandat. C'est-à-dire que le procurator ne

représentait pas le mandant; il agissait en son propre nom, et non

pas au nom de celui-ci; à ses propres risques et périls, prenant
sur lui les suites du procès et de la sentence qui, en principe,
restait étrangère au mandant. On exprimait ce résultat en disant

que le procurator devenait maître du procès, dominus litis. Aussi
l'adversaire contre qui il se présentait avait-il le droit d'exiger de
lui la caution ratam rem dominum habiturum, qui n'était pas
applicable au cas du cognitor (1). - Le procurator se constituait
sans aucune solennité, hors la présence du magistrat comme
devant lui, en l'absence de l'adversaire comme en sa présence,
par le seul mandat. Des jurisconsultes même admettaient à plaider
ainsi le simple negotiorum gestor, qui se présentait sans aucun

mandat, pourvu qu'il donnât la caution exigée pour répondre de

la ratification (2).
— Ce fut à ce titre de mandataire, et sous

l'empire des mêmes règles, que le tuteur (dans les cas où ne

s'appliquait pas l'ancienne exception pro tutela des actions de la

loi) et le curateur furent admis à plaider, en leur propre nom,

pour le pupille ou le mineur. Seulement, on leur remettait

quelquefois l'obligation de donner la caution de ratification (3).
2232. Aussi Gaius, au lieu de cet ancien principe qu'on ne

peut agir pour autrui, en arrive-t-il à dire en sens inverse :
« Nunc admonendi sumus, agere posse quemlibetaut suo nomine,
aut alieno : alieno, veluti cognitorio, procuratorio, tutorio,
curatorio (4). »

2233. Le mécanisme à l'aide duquel la formule était transformée

quand un tiers venait plaider pour autrui, soit comme deman-

deur, soit comme défendeur, est curieux à observer. Il nous était

déjà révélé par la paraphrase de Théophile, qu'est venu confir-

mer le manuscrit de Gaius. Comme le droit qui fait l'objet de

l'action est attaché exclusivement, soit comme droit réel, soit

comme créance, soit comme obligation, à la personne même des

véritables parties, et non à la personne des tiers qui viennent

plaider pour elles, le nom seul de ces véritables parties peut figurer
dans l'intentio de la formule qui contient l'énonciation du droit.

Mais, ensuite, dans la condemnatio, c'est le nom du représentant

qui figure: puisque c'est envers lui, s'il est demandeur, que le

défendeur doit être condamné ou absous; ou c'est lui-même qui
doit être condamné ou absous, s'il est défendeur. Gaius exprime

laconiquement et élégamment ce mécanisme, en disant: « Qui
autem alieno nomine agit, intentionem quidem ex persona domini

sumit, condemnationem autem in suam personam convertit. » Par

(1) GAI.Comm.4. §§ 97 et 98. — (2) Ibid. S 84. — (3) Ibid. S 99. —

(4) Ibid. § 82.
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exemple, si Lucius Titius agit, dans une cause d'obligation, pour
Publius Maevius, la formule sera ainsi conçue : « Si PARETNUME-
RIUMNEGIDIUMPUBLIOMÆVIOSESTERTIUMX MILLIADAREOPORTERE,
JUDEXNUMERIUMNEGIDIUMLucio TITIOSESTERTIUMXMILLIACONDEMNA,
si NONPARET,ABSOLVE.» Une transformation analogue a lieu dans
le cas où c'est le rôle de défendeur que remplit le représen-
tant (1).

— Ceci se pratiquait tant pour le cognitor que pour le

procurator, quoique dans le cas de cognitor l'action judicati se
donnât pour ou contre le représenté, d'après le principe que dans

ces cas le représentant ne faisait qu'un avec lui (2).
— Cette

sorte de formule s'appelait Rutilienne, du nom du préteur qui
l'avait inventée (ci-dess., n° 1163 et 1168).

2234. Sous le système de la procédure extraordinaire, l'exten-
sion donnée à la possibilité de se faire représenter en justice par
un tiers est devenue encore plus grande, en ce sens que le rôle
du procurator a été de plus en plus rapproché de celui du

cognitor. Avant même que cette procédure fût devenue générale
et se fût complètement substituée à l'autre, déjà au temps
d'Alexandre Sévère, il avait été reçu que le procurator prœsentis,
c'est-à-dire le procurator constitué apud acta, par le maître en

personne, quoique sans les paroles solennelles, serait assimilé au

cognitor; qu'en conséquence il ne ferait qu'un avec le représenté,
et que l'action judicati serait donnée pour ou contre celui-ci (3).
Enfin l'assimilation devint de plus en plus étendue, et fut appliquée
à tout procurator, mêmeau negotiorum gestor qui faisait après

coup ratifier sa gestion (4). De telle sorte qu'ils furent tous consi-

dérés, de même que le cognitor, comme de véritables représen-
tants jouant le rôle du représenté, s'identifiant avec lui; et qu'en

conséquence l'action judicati fut donnée non plus pour ou contre

eux, mais pour ou contre le représenté. Dès lors l'usage de

constituer des cognitores, qui exigeait des formes et des paroles
solennelles, tomba en désuétude dans la pratique. Il n'existait plus
sous Justinien, et dans les fragments des anciens jurisconsultes
insérés au Digeste de cet empereur, partout où se trouvait le nom

de cognitor a été substitué celui de procurator.
2235. En somme, sous Justinien, il n'y a plus de cognitor.

Le procurator prœsentis n'est pas obligé de donner caution. Le

procurator absentis, non plus, n'y est pas obligé autrement que

(1) GAi.Comment.4. §§ 86 et 87. — (2) VATIC.J. ROM.FRAGM.§ 317. -
(3)VATICAN.J. R. JlRAGM.De coqnitoribuset procurat, § o17 : »fipua actalacto

procuratori
haecsatisdatioremittisolet;nam,quumapudactanonnisia prœsente

dominoconstituatur,cognitorisloco intelligendusest. » On voitpar la suitede
ce paragraphequ'il se réfèremêmeau tempsde l'empereurSévère.- § 331:
1Quoniamprœsentisprocuratorempro cognitoreplacuithaberi, domino,causa

cognita, dabituret in eumjudicati actio.» — PAUL.Sent. 1. 3. Deprocurât.
§ 1 : 1Mandaripotestprocuratiopræsenti, et nudisverbis, et per litteras, et

per nuntium, et apud acta prœsidiset magistratus.i — COD.THÉODOS,2. 12.
De cognit.et procur. 7. const.Theod.et ViileDt.,—(4) DIG,5. 1. Dejudic. 56.
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le dominus, lorsqu'il est nanti d'un mandat constaté publique-
ment. Le simple negotiorum gestor, qui se présente sans mandat,
et qu'on nomme defensor parce que ce genre d'intervention n'a
lieu naturellement que pour défendre une personne attaquée
pendant son absence, est seul tenu de donner les cautions ratam
rem dominant habiturum, ou judicatum solvi. Même ce dernier,
en faisant ratifier après coup sa gestion, est censé avoir repré-
senté le maître, et c'est pour ou contre celui-ci que se donne
l'actio ou Yexceptio judicati.

1. Procurator, neque certis verbis, 1* Le procureurest établisanspa-
neque prœsenteadversario,immopie- roles solennelles,hors de la présence
rumqueignoranteeo constituitur.Cui- de l'adversaireet mêmesouventà son
cumque enim permiseris rem tuam insu, car on regarde commevotre pro-
agere aut defendere,is tuusprocurator cureur celui que vous avez chargé de
intelligitur. poursuivrepour vous, ou de vousdé-

fendre.

Il. Tutoreset curatoresquemadmo- t. Nousavonsdéjà exposédansle
dum constituantur,primolibro exposi- premier livre de quelle manière on
tum est. établitles tuteursou curateurs.

2236. Si le tuteur, en plaidant pour le pupille, a rempli un

devoir forcé, l'action judicati se donne au pupille ou contre lui;
mais s'il a plaidé pour le pupille lorsqu'il aurait pu se contenter

de l'autoriser, c'est-à-dire de compléter sa personne dans le pro-
cès, l'action judicati compète au tuteur et contre lui. Il en est de

même, en admettant une distinction analogue, du curateur des

mineurs de vingt-cinq ans. Quant au curateur d'un fou, l'action

judicati compète toujours au curateur et contre lui, parce que

jamais aucune action ne peut être donnée contre les fous.

TITULUSXI. TITREXI.

DESATISDATIONIBUS. DESSATISDATI 0XS.

Satisdationummodus alius antiqui- Les anciens avaientadopté sur les
tati placuit, aiium novitas per usum cautionsun système; les nouveauxen

amplexaest. Olimenim,si in rem âge- ont adopté un autre. Autrefois, dans

hatur, satisdare possessorcompelleba- l'actionin rem, lepossesseurdevaitdon-
tur : ut si victusnec rem ipsam res- ner cautionau demandeur,afinques'il
titueret nec litis œstimationemejus, échouait,ets'il ne rendaitpas la chose

potestasessetpetitoriautcumeoagendi, ounepayait pas Vestimationdu litige,
aut cumjidejussoribus ejus. Quaesatis- le demandeurpût agircontrelui ou ses
datio appellaturJUDICATUMSOLVI.Unde fidéjusseurs; on appelaitcette caution
autem sic appellatur, facileest intelli- JUDICATUMSOLVI: il est facilede se ren-

gere; namquestipulaturquis, ut solva- dre raison de cette dénomination,car
tur sibi quod fuerit judicatum.Multo le demandeurstipulaitqu'onlui paye-
magis is qui in rem actioneconvenie- rait cequi auraitété jugé. Aplusforte
batur, satisdare cogebatur, si alieno raison, celui qui était poursuivien

nominejudiciumaccipiebat. Ipseautem revendicationdevait-il donner cette

qui in rem agebat, si suo nominepete- caution, s'il était défendeur au nom

bat, satisdarenon cogebatur. Procu- d'autrui. Quant au demandeurdansla
rator vero, si in rem agebat, satisdare revendication,s'ilagissaitensonpropre
jubebaturRATAMREMDOMINUMHABITURUM.nom il ne devait pas donner caution;
Periculumenim erat ne iterumdomi- maissi ce demandeuren revendication

nus de eademre experiretur.Tutores était un procureur, il devait donner
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etcuratores, eodemmodo quo et pro- cautionque le maître ratifieraitla de-
curatores,satisdaredebereverbaedicli mande;car il était à craindre que ce
faciebant; sedaliquandohis agentibus dernier n'intentât ensuite une action
satisdatio remittebatur.Hœcita erant, pour le mêmeobjet. L'éditvoulaitque
si in rem agebatur. les tuteurset curateursdonnassentcau-

tion comme les procureurs; mais,
lorsqu'ils étaient demandeurs, on les
dispensaitquelquefoisdecettecaution.
Tels étaient les principeslorsquel'ac-
tion étaitréelle.

2237. Satisdarepossessor compellebatur. Si le possesseur ne
voulait pas donner la caution judicatum solvi, la possession, au

moyen d'un interdit dont nous parlerons plus bas, était transférée

au demandeur, si celui-ci donnait lui-même la caution refusée

par son adversaire (1).
Si victus nec rem ipsam restituer et, nec litis œstimationem.

Le défendeur ayant la possession pendant le litige, il était équi-
table qu'il garantit la restitution de l'objet ou le payement de la

valeur du litige (2).
Cum eo. aut cum fidejussoribus, Le défendeur promettait

par stipulation aussi bien que le fidéjusseur (3), de sorte que le

demandeur avait contre lui ou contre son fidéjusseur l'action ex

stipulatu., Il est vrai que le demandeur, après avoir gagné sa

cause, avait aussi contre le défendeur l'action ex judicato; mais
il n'était pas rare, chez les Romains, qu'un créancier cherchât à

avoir plusieurs actions pour le même objet, que surtout il préfé-
rât l'action ex stipulatu.

Alulto magis si alieno nomine judicium accipiebat. Le domi-
nus litis étant obligé de donner caution, à plus forte raison son

procurator devait-il le faire, puisqu'il existait pour celui-ci une

règle applicable aux actions réelles et personnelles, qui se trouve

rappelée dans le § 1 de ce titre. Quant au cognitor, il ne donnait

jamais cette caution ; dans les actions réelles, c'était le représenté

qui la donnait pour lui (4).
Periculum eiiim erat ne iterum dominus de eadem re experi-

retur. Comme le procurator ne s'identifiait pas avec le représenté,
et comme, en intentant l'action, il ne liait pas le représenté,
celui-ci aurait pu renouveler l'action. Au reste, ce principe ne

s'applique pas au procurator, dont le mandat est certain depuis

qu'il a été mis sur la même ligne que le cognitor, Depuis cette

égalité établie, il y avait cependant encore une différence entre

l'action intentée par le cognitor et celle intentée par le procurator
avec mandat certain; car, dans le premier cas, le droit du repré-
senté était éteint ipso jure; tandis que, dans le second cas, il

(1) PAUL.Sent. 1. 11. De satisdando. SI. — VAT,f. 317. — C. 8. 6. —

(2)GAI.4. 89.- de. p. P. Quinet.13.—(3) GAI.4. 93. — (4)GAI.4. §§ 101
et 97.
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fallait que ce droit d'intenter l'action de nouveau fût paralysé par
une exception de dol ou rei judicatœ (1).

Aliquando his agentibus satisdatio remittebatur. Si les tuteurs
ou curateurs étaient défendeurs, il fallait toujours, probablement,

qu'ils donnassent caution, à cause de la règle nemo defeasor in

aliéna re sine satisdatione.

I. Si vero in
personam

: ab actoris 1. Dansles actionspersonnelles,on

quidem
parte eadem obtinebant, quœ appliquaitau demandeurce que nous

imus in actionequa in rem agitur. avonsditpour lesactionsréelles.Quant
Ab ejus vero parte cumquo agitur,si au défendeur,s'il plaidaitpour autrui,
quidem alienonominealiquisinterve- ilfallait toujours qu'il donnâtcaution,
niret, omnimodosatisdaret, quia nemo parce quepersonnene peut être défen-
defensorin aliena re sine satisdationedeur pour autrui sansdonnercaution,
idoneusesse creditur. Quodsi proprio Si, au contraire, le défendeurplaidait
nomine aliquis judicium accipiebatin pour lui-mêmedansuneactionperson-
personam,JUDICATUMSOLVIsatisdarenon nelle, il n'était pas forcéde donnerla

cogebatur. cautionjudicatum solvi.

2238. Omnimodo satisdaret. Un fragment du Vatican nous

apprend que dans le cas où le procurator intervenait ad defen-
dendum, l'obligation de fournir cette caution n'était pas même

remise au procurator qui avait été constitué apud acta. Si le

défendeur était un cognitor, c'était le dominus qui donnait la

caution pour lui (2).

II. Sed haechodie aliterobservan- IZ Il en est autrementaujourd'hui;
tur. Siveenimquisin rem actionecon- car le défendeur, dans l'action réelle
venitur,sive in personamsuo nomine, commedansl'actionpersonnelle,quand
nullamsatisdationempro litis œstima- il plaidepour lui-même,n'est pasobli-
tionedare compellitur,sedpro suatan- gé dedonnercautionpour la valeurdu
tumpersonaquodin judiciopermaneat litige; il est seulementobligéde garan-
usque ad terminumlitis; vel commit- tir qu'il se présenteraen personneet
titur suæpromissionicumjurejurando, qu'il restera en causejusqu'à la findu

quam juratoriam cautionem vocant; procès, oubien l'on s'enrapporte à sa
vel nudampromissionem, vel satisda- promessefaite avec serment (appelée
tionempro qualitate perso suffidare cautionjuratoire); ou même, suivant

compellitur. sa qualité, il est obligéou de donner
caution ou de promettre purement et

simplement.

2239. Pro litis œslÙnatÙme, Dans l'ancien droit, la caution

judicatum solvi avait pour but de garantir: 1° l'estimation du

litige (de rejudicata) ; 20 que le défendeur resterait dans l'instance

de manière à se défendre (deredefendenda). Il est probable que,

déjà avant Justinien, la caution de re judicata n'avait plus lieu

que pour quelques cas exceptionnels. Depuis cet empereur, elle

n'eut plus lieu même dans ces cas exceptionnels; mais le défendeur

resta soumis à la caution de re defendenda (pro sua tantum per-

sona), appelée aussi cautiojudicio sistendi, qui parait n'être autre

chose que la succession du vadimonium du système formulaire.

(1) VAT.FR.31V,
— (2) VAT.FR.317.
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In judicio permaneat, Cette expression ne se trouve nulle part
ailleurs; en effet, cette clause de re defendenda ne s'appliquait
qu'à ce qui se passait injure : c'était une garantie, donnée par
le défendeur, de se présenter devant le préteur. Il n'est pas
étonnant que, sous Justinien, lorsque 1ejus et 1 e judicium sont

confondus, notre texte porte que la caution doit embrasser tout

le judicium.

Nudampromissionem. Cette expression est employée par
imitation des vadimonia pura dont parle Gaius, Com. 4, § 185.

111*Sinautemper procuratoremlis 3. Maislorsquec'est un procureur
vel infertur, vel suscipitur: in actoris qui plaide,soitcommedemandeur,soit
quidempersona,si nonmandatumactis commedéfendeur: si c'est commede-
insinuatumest, vel prœsensdominus mandeur, qu'il n'y ait pas de mandat
litisinjudicioprocuratorissui personam insinué,ou que le maître du litigene
confirrnaverit,ratamremdominumha- se présente pas en personnedevantle
biturumsatisdationemprocuratordare juge pour confirmerla constitutionde
compellitur;eodemobservando,et si son procureur, celui-ci est obligéde
tutor velcurator, velaliœtaies personaedonnercautionque le maître du litige
quœ alienaruin rerum gubernationemratifieral'action.Il en sera de mêmesi
receperunt,litem quibusdamperalium un tuteur ou un curateur ou toute
inferunt. autre personnechargée de gouverner

les affairesd'autruiintententuneaction
par un représentant.

2240. Quibusdam si tutor vel curator litem per alium inferunt.
Les tuteurs et curateurs, lorsqu'ils défendent eux-mêmes, ne sont

plus obligés de donner caution, sous Justinien; mais ils peuvent
être représentés par une autre personne; cette dernière seulement
sera obligée de donner caution si elle n'a pas été établie par un
mandat authentique ou par une présentation en justice.

IV. Si vero aliquisconvenitur: si 4. Si quelqu'unest attaquéet que,
quidemprasensprocuratoremdarepa- se trouvantsur les lieux,il veuillecon-
ratus est, potest vel ipse in judicium stituer un procureur,il peut venir lui-
venire, et sui procuratorispersonam même devant le juge et donner pour
per JUDICATUMSOLVIsatisdationemso- son procureur la cautionjudicatum
lemni stipulationefirmare; vel extra solvi, par une promessesolennelle;ou
judiciumsatisdationemexponere, per s'engager extrajudiciairement,comme
quam ipse sui procuratorisfidejussorfidéjusseur de son procureur, pour
existat pro omnibusJUDICATUMSOLVItoutesles clausesde la cautionjudica-
satisdationisclausulis.Ubi et de hypo- tumsolvi.Alorsil estobligéde donner
theca suarumrerum convenirecom- hypothèquesur sesbiens, qu'il ait cau-

pellitur,siveinjudiciopromiserit,sive tionné soit judiciairement,soit extra-
extrajudiciumcaverit,tam ipse quam judiciairement,etcet engagementpasse
heredesejusobligentur : alia insuper àson héritier. Il doit,en outre,donner
cautela.vel satisdatione,propterper- cautionqu'il se présenteraen personne
sonamipsiusexponenda,quodtempore lorsde la prononciationde la sentence;
sententisrecitandsein juuicioinvenie- et, s'il ne s'y présentepas, son fidejus-
tur; vel si non venerit, omniadabit seur sera obligéde payer le montant

fidejussorquaecondemnationeconti- de la condamnation,à moinsqu'il n'y
neniur,nisi fueritprovocatum. ait appel de la sentence.

2241. Tant ipse quam heredes ejus obligentur. On ne voit pas

trop pourquoi Justinien dit que, dans ce cas, les héritiers du -
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constituant seront tenus comme le constituant lui-même; car la
même obligation est transmise aux héritiers également quand le
constituant s'oblige comme fidéjusseur : cela vient peut-être de
ce qu'autrefois on s'engageait, dans le même but, comme sponsor
ou Jidepromissor, et qu'alors l'héritier du promettant n'était pas
tenu de la promesse de son auteur (1).

Alia insuper cautela. Cette nouvelle caution était nécessaire

pour que l'action judicati fût donnée contre le maître du litige,
ce qui n'aurait pas eu lieu si le procureur n'avait pas été établi

judiciairement.

V. Si veroreusprœstoexquacumque 5. Maissi le défendeurn'est pas
causanonfuerit, et aiiusvelitdefensio- présent, quellequ'en soit la cause, et
nem ejussubire, nulladifferentiainter qu'une autre personneveuilleprendre
actionesin rem vel in personamintro- sa défense, sans distinguerentre les
ducenda,potesthoc facere: ita tamen, actions réelles et les actionsperson-
ut satisdationemJUDICATUMSOLVIpro DelIes,elle peut le faire en donnant
litis œstimatiooepraeslet.Nemo enim cautionpourle montantdu litige; car,
secundum veterem regulam (ut jam d'aprèsl'anciennerèglequenousavons
dictumest) aliénasrei sinesatisdationedéjà signalée, personnene peut dé-
defensoridoneusintelligitur. fendre la cause d'autrui sans donner

caution.

VI. Quœomniaapertiuset perfec- 6. Toutcelas'apprendraplusfacile-
tissimea quotidianojudiciorumusu in ment et d'une manièreplus complète
ipsisrerumdocumentisapparent. dans la fréquentationdes audienceset

la pratiquedes affaires.

VII. Quamformamnon solumin 9, Nousvoulonsqu'onappliquetou-
hac regia urbe, sed etiam in omnibus tes lesrèglesquenousvenonsde poser,
nostrisprovinciis,et si propter impe- non-seulementdansnotre villeroyale,
ritiamfortealiter celebrantur,obtinere maisencoredanstoutesles provinces,
censemus,cumnecesseestomnespro- quoiqu'ony suive d'autres usagespar
vincias,caputomniumnostrarumcivita- impéritie: en effet il est nécessaire
tum, id est haneregiamurbemejusque que les provincesse conformentà ce
observantiamsequi. qui est observédans notrevilleroyale,

capitalede toutesnoscités

TITULUSXII. TITREXII.

DEPERPETUISETTEMPORALIBUSACTIONI-DESACTIONSPERPÉTUELLESOUTEMPO-
BUS,ETQU.EADHEREDESETINHEREDESRAIRES,ETDECELLESQUIPASSENTAUX
TRANSEUNT. HÉRITIERSOUCONTRELESHÉRITIERS.

Hoclocoadmonendisumus,eas qui- C'est ici qu'il faut avertir que les
dem actionesquaeéx lege, senatusveactionsqui descendentde la loi, d'un
consulto,siveex sacriscoDstitutionibussénatus-consulteoudeconstitutionsim-

proficiscuntur, perpetuo solere anti- périales,pouvaientêtre exercéesautre-

quituscompetere,donec sacra;consti- fois à perpétuité; que seulementdes
tutionestamin rem quamin personam constitutionsimpérialesont limitéleur
actionibuscertos fines dederunt; cas duréetant pour les actionsréellesque
vero quæex propriaprœtorisjurisdic- pourlesactionspersonnelles.Quantaux
tionependent, plerumqueintra annum actionsqui dériventde la juridiction
vivere, nam et ipsius prœtoris intra prétorienne, la plupart d'entre elles
annumerat imperium.Aliquandotamen ne durent qu'un an; car l'autoritédu
et in perpetuum extenduutur, id est préteur n'avait elle-même que cette

(1) GAIUS.3. 120.
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usqueadfineniexconstitutionibusintro-durée.Quelquefoiscependantcesactions
ductum: gualessunt eœ quasbonorum sont perpétuelles,c'est-à-dire qu'elles
possessori,cœterisquequi heredis loco durentjusqu'au termefixépar les con-
sunt, accommodaI.Furti quoquemani- stitutious; telles sont celles qui sont
festi actio, quanivisex ipsiusprœtoris accordéesau possesseurdes bienset à
jurisdictioneproficiscatur,tamen per- toutesautrespersonnesreprésentantun

petuodatur: absurdumeniniesseexis- héritier. L'action de vol manifeste,
timavitannoeamtcrmiDarj. quoiquedérivantde la juridictionpré-

torienne,est aussidonnéeà perpétuité;
car il serait absurde qu'elle ne durât
qu'un an.

2242. Sous l'empire du système formulaire, il fallait distinguer

soigneusement, quant à la durée qu'elle pouvait avoir, entre l'ac-

tion une fois organisée par le magistrat, c'est-à-dire la formule

délivrée par lui; et l'action à intenter, c'est-à-dire l'action consi-

dérée uniquement comme le droit d'agir, comme le droit de recourir
au magistrat et de lui demander la délivrance d'une formule. —

L'action une fois organisée par la délivrance de la formule deve-

nait, par suite des effets de la litis contestaho, un droit acquis,
désormais perpétuel et transmissible pour ou contre les héritiers

(ci-dessus, n" 2045). Cependant, pour que les instances judiciaires
ne fussent pas indéfiniment traînées en longueur, la loi JULIAjudi-
ciaria leur assigna un terme; elles devaient être jugées dans le
délai de dix-huit mois, passé lequel elles expiraient. Nous savons,
en outre, que dans les judicia irnperio continentia la durée de

l'instance n'était pas autre que celle du pouvoir du magistrat
qui l'avait organisée. Cette matière a déjà été exposée par nous

(ci-dessus, no"2003 et suiv.). Ce n'est pas de celle-là qu'il s'agit
dans le titre dont nous nous occupons ici. — Le sujet dont traite

ce titre, c'est la durée des actions à intenter; c'est-à-dire le temps

pendant lequel le demandeur a le droit d'intenter son action; non

plus aujourd'hui par la demande d'une formule, mais directement

par assignation devant l'autorité qui doit juger. En un mot, il

s'agit, non pas de l'extinction d'une instance par le laps de temps
écoulé sans que la sentence ait été rendue; mais de l'extinction
d'une action par le laps de temps écoulé sans poursuite de la

part de celui à qui elle appartient.
2243. Sous ce rapport, les actions se distinguaient en actions

perpétuelles, dont la durée était illimitée; et en actions tempo-
raires, qui ne duraient qu'un an. — Étaient perpétuelles les actions

civiles, c'est-à-dire fondées sur une loi, sur un sénatus-consulte,
sur une constitution, sauf quelques exceptions (1). Etaient tempo-
raires les actions prétoriennes, c'est-à-dire basées seulement sur

l'édit du préteur; sauf aussi plusieurs exceptions, car certaines

actions, quoique créées uniquement par le préteur, avaient reçu

(1) Telleétait, par exemple, l'actioncontreles sponsoreset lesjzdepromis-
sores, qui ne durait que deuxans, d'après la loi FURIA(GAI.Comm.3. § 121);
telle était encore l'actionDe lege Julia repetundarum, limitéeà un au contre
les héritiers (DIG.48. 11. De leg.Jui. repetund,2. f. ScævoL).
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de lui, à l'imitation du droit civil, une durée perpétuelle: telles
étaient l'action furti monifesti, les actions données au bnno-
rum possessor, à Yemptor bonorum, l'action Publicienne, et,
en général, les actions persécutoires de la chose, selon ce que
nous dit le jurisconsulte Paul, d'après Cassius: etIn lionorariis
actionibus sic esse definiendum Cassius ait: ut quae rei persecu-
tionem habeant, haec etiam post annum darentur; cœterae intra

annum (1). »

2244. Le motif que donne notre texte pour que les actions

prétoriennes aient été limitées à la durée d'un an, savoir, que le

pouvoir du préteur lui-même ne dure pas davantage, est bien loin
d'être satisfaisant. En effet, il ne s'agit pas ici de la durée d'une
instance organisée parle magistrat; mais de la durée d'une action

qui est créée par l'édit, et qui dure un an, sous quelque prélure

qu'elle ait commencé ou qu'elle continue. Une considération bien

meilleure, c'est que le préteur, en introduisant par son édit de

nouvelles actions, souvent en dehors du droit civil, ou même

contrairement à ce droit, ne l'a fait qu'avec ménagement et en

limitant leur durée. Du reste, il n'est pas impossible que cette

idée, que l'édit lui-même ne devait durer qu'une année, ait

exercé son influence et fait choisir ce terme d'un an plutôt, que
tout autre. Quand le préteur a donné une action persécutoire de

la chose, dont le principe était tout d'équité, ou même pénale,
mais en adoucissement d'une autre du droit civil, comme dans

l'action furti manifesti, il a rendu ces actions perpétuelles (2);

lorsqu'au contraire il a donné des actions pénales de sa propre
invention, ou même des actions persécutoires de la chose, mais

contraires au droit civil, comme les actions rescisoires, il en a

limité la durée à un an (3).
2245. Sous le Bas-Empire, les règles de cette matière furent

complètement changées par les constitutions impériales. Toute

action, soit réelle, soit personnelle, dut s'éteindre par trente ans

écoulés sans exercice de cette action depuis l'événement qui l'avait

fait naître (ex quo jura competerc cœperunt); sauf quelques cas

exceptionnels pour lesquels la durée est portée à quarante ans.

Parmi ces derniers cas figure celui de l'action hypothécaire lors-

que l'objet hypothéqué est resté dans les mains du débiteur (4).
Elle survit ainsi à l'action même de la créance: ce qu'on explique
en disant qu'il continue de subsister une obligation naturelle,

laquelle suffit pour soutenir le droit d'hypothèque.
—

Cependant
le nom d'actions perpétuelles continue, par souvenir du passé,
à être appliqué à ces actions. De telle sorte que sous Justinien

cette épithète de perpétuelle ne désigne plus que des actions tren-

(1)DIG.44. 7. Deobliq.et action, 35.pr. f. Paul.,-J2) GAI.Couun.4. sj iil.
— (3) DIG.44. 7. De ohlig, et action. 35. pr. f. Paul. : 1 Item Publiciana,

quaead exemplumvindicationisdatur. Sed cum rescissausucapioucrcdditur,
anno unitur. » — (4) COD,7. 39. De prœscriptioneXXXvel XLannorum.
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tenaires, par opposition à celles dont la durée se trouve limitée à

un moindre laps de temps.

I. Non omnesautem actionesquae 1. Toutesles actionsqui sontdon-
in aliquemaut ipsojure competuntaut néescontrequelqu'un,ouqui lui com-
a prœtore dantur, et in heredemœque pètent en vertu dudroit civil ou du
competuntaut dari soient. Est enim droitprétorien, ne compètentpastou-
certissimajuris regula, ex maleficiis joursà seshéritiersoù ne sontpaston-

pœnales actionesin heredemrei non jours donnéescontreeux; car, d'après
competere: veluti furti, vi bonorum unerègle constanteen droit,les actions
raptorum, injuriarum,damniinjuriœ.

pénales
ne sont point,donnéescontre

Sedheredibushujusmodiactionescom- les héritiers du délinquant: tellessont
petunt, nec denegantur: exceptainju- les actions de vol, d'enlèvement de
riarum actione, et si qua alia similis biensparviolence, d'injures, de dom-
inveniatur.Aliquandotamenetiarn ex mage causé àtort. Mais ces mêmes
contracta actio contra heredem non actionscompètentauxhéritiersde celui

competit,cumtestator doloseversatus à qui ellesappartenaient,à l'exception
sit, et ad heredemejus nihil ex dolo de l'actiond'injureset d'autres actions
pervenit.Pœnalesautemactiones.quas semblables.Quèlquefoisl'action quinaît
supra diximus, si ab ipsis principa- d'un contrat ne compètepas contre
libus personis fuerint contestatce,et l'héritier: parexemplel'action qui est
heredibus dantur, et contra heredes donnéecontre quelqu'unpour un dol
transeunt. commispar lui n'est pas donnéecontre

sonhéritiers'iln'a pasprofitéde ce doi.
Quant aux actions pérttles dont nous
venonsde parler, du momentquII y a
eu litis contestatioentre les intéressés

principaux,ellespassedtaussiauxhéri-
tiers et contre les héritiers.

2246. Aut ipso jure competunt, aut a proetore dantur. Sous

le système formulaire, toutes les actions, quant à la délivrance de

la formule, étaient données par le préteur; mais les' expressions
de notre texte se réfèrent à l'origine même des actions, savoir, si

elles dérivent du droit civil (ipso jure), ou du droit prétorien

(a proetore).
Ex malejiciis pamales actiones. Les héritiers du délinquant

ne sont exposés aux actions pénales qui existaient contre le défunt

que jusqu'à concurrence de ce dont le délit de ce dernier les

aurait enrichis; car le délinquant seul doit être puni. Ce que dit

notre texte ne s'applique pas aux actions pénales en tant qu'elles
sont rei perseculorioe; car ces dernières se donnent aussi contre

les héritiers du délinquant (1). Mais cela s'applique aux actions

mixtes (pœnœ et rei persequendœ), qui naissent d'un contrat,

parce qu'elles sont aussi pénales (2).
Quant aux actions pénales qui appartenaient activement au

défunt, elles passent toutes aux héritiers de celui-ci, excepté
l'action d'injures, l'action de testament inofficieux et toutes celles

qui sont fondées sur une offense personnelle (3).

(1) INs'I,4. 1. § 19. — D. 13. 1. 7. § 2. Ulp.- lb. 25. 2. 6. §4. Pau\.-
(2) INST.4. 6. § 17.— D. 16. 3. 1. § 1. Ulp.- Eod.18. Nérat.—(3) L).47.
10. De injur. 13. pr. et 15. § 14. f. Ulp.- lb. 2. 4. 24. Ulp.--lb, 5. 2. 6.

§ 2. Ulp.; et 7. Paul.
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Aliquando tamen etiam ex contractu actio contra heredem
non competil. Justinien a copié cette partie de notre texte dans
Gaius (1), où la seule exception citée était celle concernant les
héritiers de l'adstipulateur, du sponsor et dujidepromissor. Mais
ces sortes d'obligations n'existant plus sous Justinien, la phrase
par laquelle cet exemple est remplacé dans notre paragraphe
reste dans une grande obscurité, et l'on n'en voit pas bien l'ap-
plication. En effet, dans les contrats, si le défunt a commis un

dol, ses héritiers en sont responsables (2). Il n'y a d'exception
que pour le dol commis par le défunt dans un dépôt nécessaire

(ci-dessus, n° 2116). A moins qu'on ne suppose que Justinien
ait voulu parler des contrats de droit strict, dans lesquels, s'il y
a eu dol, l'action naissant du contrat ne comprenant pas ces faits

de dol, il faut recourir à l'action de dolo, laquelle ne serait pas
donnée contre les héritiers, à moins qu'ils n'eussent profité du

dol (3).
Fuerint contestatœ. Nous savons suffisamment quel était

l'effet de la litis contestation et comment, dès qu'elle avait eu

lieu, le droit de l'instance organisée devenait un droit acquis et

transmissible aux héritiers (ci-dessus, n° 2045).

II. Superestut admoneamusquod,si 't. Il nous reste à faire remarquer
ante remjudicatam, is cumquo actum que, si, avantla sentence, le défendeur
estsatisfaciatactori,ofûcio judiciscon- satisfait le demandeur, le juge doit
venit eumabsolverc, licct judiciiacci- absoudre le défendeur, quoique dès

piendi tempore in ea causafuisset, ut l'instantde la délivrancede l'actionce
damnaridcbeat : et hoc est quod ante dernierfûtdansle casd'êtrecondamné:

vulgo dicebatur, omniajudicia absolu- c'est en ce sensque l'on disaitvulsai-
toria esse. rementjadis que toutesles actionssont

absolutoires.

2247. Nous avons suffisamment expliqué l'origine et le sens de

la règle exposée ici par notre texte, et le dissentiment qui avait

existé à cet égard entre les Sabiniens et les Proculéiens (ci-dessus,
n° 2001). C'est l'opinion des Sabiniens qui se trouve consacrée

par Justinien.

(1) GAI.4. 113. — (2) D. 50. 17. 152. § 3. — Eod. 157. à 2. tip. —

D.44. 7. 49. Paul. — ed. 12. Pouip.- D. 16. 3. 7. à i. Ulp,— (3) D. 4.

3. 17. § 1. Ulp.



RÉSUMÉ DU LIVRE QUATRIÈME.

(TITRE VI A XII.)

Sens divers du mot action. — Divers systèmessuccessifsde procédure
chez les Romains.

Le mot actiona diverses significations:
1° Dans le sens propre et naturel (dérivé de agere, agir), il signifie

le recours, c'est-à-dire l'acte même de recourir à l'autorité pou' faire
valoir ses droits d'une manière quelconque, soit en demandant, soit en

défendant, mais plus particulièrement en demandant.
20 Dans un second sens, par figure de langage, action n'est plus

l'acte lui-même, c'est le droit de faire cet acte, c'est-à-dire le droit de
former ce recours à l'autorité.

3° Enfin, dans un troisième sens, figuré comme le second, ce n'est

plus ni l'acte lui-même ni le droit de faire cet acte, c'est le moyen qui
vous en est donné, la forme qui est à votre disposition pour exercer le
recours.

Ainsi, dans la première signification, l'action est un fait; dans la

seconde, un droit; dans la troisième, un moyen, une forme.
Ces trois significations générales sont employées toutes les trois dans

le droit romain; mais le mot s'y présente, en outre, avec d'autres accep-
tions techniques, plus ou moins étroites, qui ont varié suivant les époques
et suivant les systèmes divers de procédure.

Ces systèmes sont au nombre de trois.

PREMIERSYSTÈME: - Actions de la loi.

1° Le système des actions de la loi (legis actiones), qui ouvre l'his-
toire du droit romain et remonte aux premières origines nationales.

Son caractère est sacerdotal et patricien; il consiste principalement
en pantomimes symboliques à faire et en paroles sacramentelles à pro-
noncer, soit par les plaideurs, soit par le magistrat; il est d'une étroite

rigueur, et exclusivement réservé aux citoyens.
Il règne intégralement durant plus de cinq siècles. Cependant, quel-

ques additions ou modifications graduelles l'adoucissent. Les citoyens
commencent par y substituer fréquemment, en fait, une pratique imitée
des formes suivies à l'égard des pérégrins, Au sixième siècle de Rome,
une loi, la loi JEBUTIA(par conjecture, an de Rome 577 ou 583), sanc-
tionne législativement cette pratique et supprime en majeure partie le

système des actions de la loi. Cette suppression est achevée, sous Jules
César et sous Auguste, par les deux lois JULIÆjudiciariœ (par conjec-
ture, an de Rome 708 et 729), qui organisent plus largement le système
suivant. Toutefois, le système primitif se conserve longtemps encore en

vestiges, soit réellement, dans quelques cas exceptionnels; soit par fic-

tion, dans quelques emplois simulés. Cette dernière trace n'est effacée
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entièrement que par Justinien. — Ainsi, il n'y a pas, du premier sys-
tème au second, succession immédiate et remplacement radical. Ils se
fondent l'un di'ns l'autre, et les vestiges de l'un s'étendent encore sous
le règne de l'autre.

Dans cette expression legis actiones, actions de la loi, le mot action

désigne une sorte de procédure considérée dans son ensemble. Ainsi,
quand on dit qu'il y a cinq actions de la loi, les actions sacramenti,
per judicis postulationem, per condictionem, per manus injectionem, et

per pignoris capionem, cela veut dire qu'il y a dans ce système cinq
sortes de procéduresdéterminées et sacramentelles, cinq manières diffé-
rentes d'agir et de procéder selon la diversité des cas.

SECONDSYSTÈME: — Procédureformulaire.

2° Le systèmede la procédure par formules, nommé aussi procédure
ordinaire (ordinaria judicia), qui prend son origine dans ce qui se

pratiquait à l'égard des pérégrins, et au moyen duquel on peut dire

que la procédure quiritaire s'humanise: de sacerdotale et exclusivement
réservée aux citoyens qu'elle était, elle devient prétorienne, et, sauf

quelques modificationsde détail, applicable à tous.
Son caractère essentiel consistedans la rédaction d'une formule (for-

mula), dont les éléments sont débattus et arrêtés devant le magistrat
(injure), et qui, délivrée par celui-ci aux parties, contient la nomination
du juge, avec indication à ce juge des points soit de fait, soit de droit,
qu'il aura à vérifier, et de la sentence qu'il devra rendre selon le résultat
de cette vérification. C'est cette formule qui confère au juge sa mission
et qui lui marque l'étendue plus ou moins large de ses pouvoirs. La
tournure en est telle, qu'on peut dire, avec quelque exactitude, qu'elle
est rédigée comme une sorte de sentence conditionnelle.— Amesure que
le système formulaire, en s'appliquant aux citoyens, se développe, on

distingue dans les formules diverses parties, qui peuvent s'y rencontrer

toutes, ou quelques-unes séparément: les unes, principales (partesfor-
mularum); et les autres, accessoires (adjectiones). Les premières, au

no;nbre de quatre: la demonstratio, l'intentio, la condemnatio, et dans
trois cas particuliers seulement, l'adjudicatio. Parmi les secondes: les

prescriptions (prœscriptiones), les exceptions, répliques, dupliques, etc.

Introduit par la pratique prétorienne, et d'abord à l'occasion seule-
ment des pérégrins; étendu ensuite, de fait, aux procès entre citoyens,
à l'aide de divers artifices et de quelques similitudes d'expressions qui
paraissent le rattacher aux anciennes actions de la loi et l'en faire déri-

ver; installé législativementpar la loi ÆnuTIA,et définitivementorganisé
par les deux lois JUUÆjudiciariœ, ce système reste en vigueur depuis
le sixième siècle de Romejusqu'au onzième, à l'époque de Dioclétien.
Il n'est pas remplacé brusquement et tout d'un coup par le troisième et
dernier système; mais, envahi progressivement, il se fond en quelque
sorte dans ce dernier système, comme en lui-même s'était fondu celui

des actions de la loi.
Dans cette procédure, le mot aclio désigne plus spécialement le droit

conféré par le magistrat de poursuivre devant un juge ce qui nous est

dû. Il y a autant d'actions que de droits à poursuivre. — Par figure de

langage, on lui fait signifier la formula, qui résume et exprime ce

droit; ou lejudicium, c'est-à-dire l'instance judiciaire qui est organisée
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par la formule: — de telle sorte que ces trois mots, actio, formula,
judicium, y sont pris souvent comme synonymes.

Plus particulièrement, actio ne s'applique qu'aux poursuites d'obli-

gations, ou, en d'autres termes, aux actions personnelles; et cela par
une raison tout historique, c'est que les formules n'ont été employées
dans leur principe qu'en matière d'obligations.

— Quant aux réclama-
tions de propriété ou autres droits réels, le mot propre est celui de

petitio. — Enfin, on nomme persecutio, le recours devant le magistrat
pour qu'il résolve l'affaire lui-même, de sa propre autorité, sans renvoi
devant un juge, ce qui s'appelle extra ordinem cognoscere.

— D'où cette
distinction trilogique : actio, petitio, persecutio, qui se rencontre presque
sacramentellement dans le formulaire de la pratique romaine.

TROISIÈMESYSTÈME: — Procédure extraordinaire.

3° Le systèmede la procédure extraordinaire (extr aordinaria judicia),
qui est le dernier, et le seul existant sous Justinien.

Son caractère essentiel consiste en ce qu'il n'y a plus de distinction
entre le magistrat et le juge; plus de pantomimes et de paroles sacra-
mentelles comme dans les actions de la loi; plus de rédaction et de déli-

vrance d'une formule, comme dans la procédure formulaire. Les par-
ties s'assignent directement devant l'autorité compétente, et c'est cette
autorité qui, réunissant les fonctions de magistrat et de juge, rend la
sentence.

Ce procédé, employé uniquement comme exception, dans certains

cas, sous la procédure formulaire, et qualifié à cause de cela d'extraor-
dinaire (extra ordinem cognitio), envahit de plus en plus les affaires, à
mesure que le régime impérial se développe et tourne de plus en plus au

pouvoir absolu. Une constitution de Dioclétien (an de Rome 1047, 294
de J. C.) en fait la règle commune pour les provinces; cette règle est

généralisée ensuite pour tout l'empire; quelques traces du système auquel
elle se substitue sont conservées d'abord en apparence et nominalement,
mais elles sont ensuite complétement effacées. De telle sorte que Justi-

nien, pour caractériser le changement qui s'est opéré, n'a plus qu'à
dire: u Aujourd'hui toutes les instances sont extraordinaires: Extra
ordinem sunt hodie omnia judicia. »

Les Instituts de cet empereur, laissant de côté tout ce qui concerne la

forme, n'envisagent les actions que comme le droit même d'agir, et ne
les traitent que

,
sous ce point de vue.

A cette époque et sous ce régime de procédure, l'action considérée
ainsi comme un droit, dans sa signification la plus générale, n'est autre

chose que la faculté que nous avons directement et sans concession spé-
ciale de poursuivre devant l'autorité judiciaire ce qui nous appartient
ou ce qui nous est dû. C'est donc à tort que Justinien emprunte aux

jurisconsultes du temps des formules, une définition qui n'est plus
exacte à son époque.

Différentes divisions des actions.

Pour les actions, comme pour toutes choses, on peut faire un grand
nombre de divisions ou classifications différentes, selon les différents

points de vue sous lesquels on les envisage. Les principales de ces divi-

sions, à l'époque de la procédure extraordinaire, sont les suivantes,
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PREMIÈREDIVISION: Actions réelles (in rem), et actions personnelles
(in personam). — Actions préjudicielles. — Actions qui semblent
mixtes tant in rem que in personam.

La division des actions en actions réelles et actions personnelles est
une division essentielle et fondamentale, qui est commune à tous les
systèmes de procédure chez les Romains, et qui doit se retrouver en
tout temps, dans toute législation. — Elle est déduite de la nature des
droits que les actions tendent à faire valoir. — L'action réelle est celle

qui tend à la réclamation d'un droit réel; l'action personnelle celle qui
tend à l'exécution d'une obligation; ou, si l'on veut plus de développe-
ment, l'action réelle est celle par laquelle le demandeur soutient qu'il a,
abstraction faite de toute autre personne, la faculté de disposer ou de
tirer un profit plus ou moins large d'une chose corporelle ou incorpo-
relle. L'action personnelle est celle par laquelle le demandeur soutient

que le défendeur est obligé envers lui, et poursuit l'exécution de cette

obligation.
Le nom d'action in rem et d'action in personam leur vient du système

formulaire. Parce que l'intentio de la formule qui énonce le droit pré-
tendu dans les unes est conçue généralement, sans désignation de per-
sonne, ce que les Romains expriment en disant qu'elle est conçuein rem.
Tandis que dans les autres, l'intentio, pour énoncer le droit, doit forcé-
ment contenir le nom de la personne prétendue obligée; elle est rédigée
individuellement, par rapport seulement à cette personne: ce que les
Romains expriment en disant qu'elle est conçue in personam.

Ainsi, en résumé, les actions in rem et les actions in personam tirent
de la nature même du droit leur division, et de la rédaction de la for-
mule leur dénomination. Cependant, au fond, c'est la nature du droit

qui domine.
L'action in rem s'applique à toutes les variétés de droits réels: à la

propriété, le plus étendu de tous; à ses divers démembrements, ou
droits d'usufruit, de servitude, d'emphytéose, de superficie; aux droits
de gage ou d'hypothèque; comme aussi à ceux de liberté, d'ingénuité,
de paternité, et autres de cette nature, relatifs à l'état des personnes.

Quand elle a pour objet la réclamation de la propriété d'une chose

corporelle, elle porte le nom spécial de rei vindicatio, qui dérive du

système des actions de la loi.

Quand elle a pour objet la réclamation d'un droit d'usufruit ou de
toute autre servitude, elle se distingue en deux sortes, et prend pour
chacune d'elles une dénomination particulière: actioconfessoria, lorsque
le demandeur soutient avoir un droit de servitude sur une chose appar-
tenant à autrui; actio negatoria ou negativa, lorsque le propriétaire
d'une chose soutient qu'un droit de servitude auquel prétend son adver-
saire n'existe pas.

— Pour la propriété pleine et entière, une formule

négative dans laquelle on se bornerait à nier que l'adversaire fût pro-

priétaire serait ridicule et n'aboutirait à rien. S'il en est autrement pour
les servitudes, c'est parce que, au fond, à leur égard, la formule néga-
toire revient à une véritable affirmation de droit. — L'action confes-

soire et l'action négatoirc ont cela de particulier qu'elles peuvent être

exercées même par celui qui est en quasi-possession du droit réclamé,
sur le seul motif qu'il serait troublé ou menacé dans sa jouissance, ou

qu'il aurait crainte de l'être.
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Quand l'action in rem a pour objet la réclamation d'une qualité ou
d'un droit relatif à l'état des personnes, tels que ceux de liberté, d'in-

génuité, de paternité, etc., elle prend un caractère spécial et le nom
d'action préjudicielle (proejudicialisactio). Sous le système formulaire,
l'action préjudicielle avait cela de particulier que sa formule ne conte-
nait pas de condamnation, le juge n'avait pas à condamner ou à ab-
soudre le défendeur, mais seulement à reconnaître et à déclarer, par sa

sentence, l'existence soit d'un fait, soit d'un droit, qui devenait dès lors

judiciairement constant, et dont les parties tireraient, plus tard, au

besoin, toutes les conséquences légales. Ce qui se réfère à la rédaction
de la formule a disparu sous Justinien.; mais à part cette rédaction, qui
n'a plus lieu, le caractère de l'action reste le même.

A cette division des actions réelles (in rem) et des actions personnelles
(in personam), les Instituts de Justinien ajoutent comme formant un
troisième terme, des actions qui semblent être mixtes en ce sens qu'elles
seraient tant in rem que in personam,. savoir: les actions en partage
d'hérédité (familiæ erciscundœ), en partage d'une chose commune

(communi dividundo), et en règlement des limites ( finium rcgundorum).
— Sous le rapport du droit, comme poursuivant l'exécution d'une obli-

gation créée quasi ex contractu entre cohéritiers ou copropriétaires ou
entre voisins, ces actions sont personnelles (in personam), c'est ainsi

qu'elles sont qualifiées même dans les textes de Justinien. Sous le rap-
port de la forme, au temps du système formulaire, il était absolument

impossible que l'intentio de la formule fût conçue à la fois générale-
ment (in rem) et individuellement contre telle personne (in personam),
et par conséquent qu'il existât des actions tant in rem que in personam.
Comment donc ont-elles pu recevoir cette qualification?

— L'idée qui
aurait conduit à les qualifier ainsi, suivant quelques interprètes, c'est

que ce sont les trois seules actions dans lesquelles il puisse y avoir à la
fois et adjudication et condamnation;c'est-à-dire attribution en tout ou
en partie de la propriété des choses, et prestation de la part des per-
sonnes. Nous n'admettons pas cette explication, par le motif que, même
en ce sens, l'expression in rem n'est pas exacte si on veut la prendre
dans sa signification technique; car le résultat d'une action in rem est
la reconnaissance d'une propriété préexistante; tandis que l'adjudication
que contiennent les trois actions dont il s'agit est l'attribution d'une

propriété nouvelle, créée par la sentence même. — Il faut voir, plus
simplement, dans la dénomination d'actions tam in rem quamin per-
sonam, cette idée, que celui qui intente ces actions se fonde sur un
double droit: d'abord sur un droit réel d'hérédité ou de propriété, et,

par suite, sur un droit d'obligation qui en découle: c'est de cette obli-

gation, il est vrai, qu'il poursuit l'exécution: voilà pourquoi on qualifie
ces actions d'actiones in personam; mais, par la force des choses, pres-
que toujours dans l'action finium regundorum, et souvent aussi dans
les actions Jamiliœ erciscundœ ou communi dividundo, le juge, bien

que sa mission essentielle soit de statuer sur la question d'obligation,
est amené ou est autorisé à statuer en même temps sur celle de droit
réel. Cela se passait déjà ainsi sous le système formulaire; à plus forte
raison au temps de Justinien, où le formalisme de la rédaction des
formules est mis en oubli.
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SECONDEDIVISION: Actions civiles; actions prétoriennes.

Cette division des actions se tire de l'autorité qui les a établies. C'est
la division, partout existante dans la législation romaine, entre le droit
civil et le droit prétorien: appliquée aux personnes, à la propriété, aux

successions, aux obligations, on la retrouve encore au sujet des actions.
— L'action civile est celle qui est fondée sur une loi, un sénatus-con-

sulte, une constitution ou toute autre source du droit civil. L'action

prétorienne, celle qui n'a été introduite que par l'édit du préteur.
—

Au temps du système formulaire, les deux procédés principaux employés
par les préteurs pour investir d'actions des cas non sanctionnés par le
droit civil avaient été soit de construire la formule sur une hypothèse
fictive (Jictitiœ actiones), soit, plus fréquemment encore, de la rédiger
in factum, c'est-à-dire avec une intentio qui posait la question au juge,
non pas comme une question de droit, mais comme une question de fait

(actiones in factum conceptæ). Quoiqu'il ne soit plus question, sous

Justinien, de pareilles rédactions, cependant elles ont laissé leurs traces
dans la définition et dans l'exposé des diverses actions prétoriennes.

Le préteur a ainsi créé soit des actions in rem, soit des actions in

personam.
Parmi les actions in rem prétoriennes se comptent principalement:
Comme actions fictices, l'action Publicienne, la rei vindicatio ou la

Publicienne rescisoires, et l'action Paulienne, construites, la première
(Publicianaactio) sur l'hypothèse fictive qu'une usucapion qui n'avait

pas été accomplie l'avait été; les deux suivantes (rei vindicatioet Publi-

ciennerescisoires) , sur l'hypothèse inverse,c'est-à-dire l'hypothèse qu'une
usucapion qui avait été accomplie ne l'avait pas été; et la troisième

(Pauliana in rem, également rescisoria), sur l'hypothèse fictivequ'une
aliénation qui avait été faite par le débiteur en fraude de ses créanciers

n'avait pas eu lieu. — Il ne faut pas confondre avec cette dernière une

autre action Pauliana, qui est personnelle (in personam), venue plus
tard, et qui, quoique tendant vers un but analogue, en diffère néan-

moins essentiellement.
Comme actions rédigées in factum : l'action Serviana, donnée au

locateur d'un fonds rural, pour poursuivre contre tout tiers détenteur

l'exercice de son droit de gage, sur les choses expressément engagées

par le fermier pour sûreté du payement des fermages;
— et l'action

quasi-Serviana, ou hypothecaria, pour la poursuite de tout autre droit

de gage ou d'hypothèque.
Parmi les actions prétoriennes in personam, on peut citer: l'action

de pecunia constituta, dans laquelle Justinien a fondu l'ancienne action

civile receptitia; les actions de peculio, de jurejurando; les actions

pénales contre l'altération de l'album (dealbocorrupto), contre la vocatio

in jus d'un ascendant ou d'un patron sans autorisation préalable, contre

les violences ou autres obstacles apportés à l'exercice d'une vocatio in

jus, et autres en grand nombre.

TROISIÈMEDIVISION: Actions persécutoires de la chose; actions persécu-
toires d'une peine, oupénales; actionspersécutoires tout à la fois de

la chose et d'une peine, ou mixtes.

Cette division des actions est déduite du but vers lequel l'action est

dirigée, ou plutôt de la nature du profit que le demandeur doit en retirer,
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— La peine dont il s'agit ici n'est pas une peine publique, réclamée
et infligée au nom de la société. Ces actions pénales ne sont que des
actions de droit privé, mais qui contiennent, à titre de peine privée, et
au profit du demandeur, une condamnation pécuniaire en sus de ce qui
lui est dû comme restitution ou comme réparation du préjudice par lui

éprouvé.
Au nombre des actions persécutoires de la chose (rei persequendœ

causa) sont toutes les actions in rem, et presque toutes celles qui déri-
vent des contrats. Dans le cas de dépôt nécessaire, toutefois, l'action n'a

pas toujours ce caractère.
Sont persécutoires d'une peine (pœnœ persequendœ causa) plusieurs

des actions qui naissent des délits: telles que l'action de vol manifeste
ou non manifeste.

Enfin sont mixtes (tam pœnœ quant rei persequendœ causa) d'autres
actions naissant des délits: comme l'action vi bonorum raptorum et
celle ex lege Aquilia. — L'action de dépôt nécessaire, quand elle est

dirigée contre celui même qui a reçu le dépôt ou contre son héritier

personnellement coupable de dol, est aussi mixte, parce qu'elle se donne
au double. Il en est de même de l'action contre ceux qui attendent d'être

appelés devant le juge pour délivrer aux saintes églises ou autres lieux
vénérables les choses qui leur ont été laissées à titre de legs ou de fidéi-

commis; car elle est également donnée au double.

QUATRIÈMEDIVISION: Actions au simple, au double, au triple,
ou au quadruple.

Les actions, dans cette quatrième division, sont envisagées sous un

rapport arithmétique entre le montant de la condamnation et un terme
d'intérêt qui sert d'unité, et que, dans certains cas, il s'agit de doubler,
de tripler ou de quadrupler. Ce terme d'unité, au fond, est la valeur
réelle de la chose; c'est-à-dire l'intérêt véritable auquel a droit le deman-
deur. Sous le système formulaire, il est probable qu'il fallait le prendre
tel qu'il était formulé dans l'intentio, et que le rapport s'établissait
entre Vintentioet la condemnatio.

Sont au simple, par exemple, les actions découlant de la stipulation,
du mutuum, de la vente, du louage, du mandat, et autres encore.

Sont au double, immédiatement et par elles-mêmes, les actionsfurti
nec manifesti et servi corrupti; — sont au double, mais seulement en
cas de dénégation, l'action ex lege Aquilia, celle du dépôt nécessaire;
et même en cas de simple retard dans la délivrance, l'action ex legalo
quod venerabilibus locis relictum est.

Est au triple la condictio ex lege donnée par Justinien, contre ceux
qui, dans le libellusconventionis, espèced'acte d'assignation, ont exagéré
leur demande.

Sont au quadruple les actions furti manifesti, quod metus causa;
celle relative aux sommes payées pour susciter un procès par chicane,
ou reçues pour abandonner un pareil procès; et la condictio ex lege
donnée par Justinien contre les executores litium (sortes dJhuissiers),
qui auraient exigédes défendeurs plus qu'ils ne doivent.
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CINQUIÈMEDIVISION:Actions de bonnefoi, actions (le droit strict,
actions arbitraires.

Cette division a été déduite, sous le système formulaire, de la nature
et de l'étendue des pouvoirs conférés au juge par la formule.

L'action de droit strict (stricti juris) est celle dans laquelle la formule
pose au juge une question de droit civil dans laquelle il est strictement
renfermé, sans pouvoir prendre en considération aucune circonstance
quelconque d'équité ou de bonne foi, en dehors des principes de ce droit.

L'action de bonne foi (bonoefidei), sous ce système, est celle dans

laquelle le juge, au moyen de ces expressions EXFIDEBONA,ou autres
équivalentes, est chargé par la formule de condamner ou d'absoudre
selon la bonne foi. En conséquence: 1° tout fait de dol de la part de
l'une ou de l'autre des parties doit y être pris en considération par le

juge; d'où il suit que toute exception déduite d'un principe de bonne
foi y est inhérente et comme sous-entendue; 2° tout ce qui est d'usage
commun dans les mœurs et dans la coutume doit y être suppléé d'office

par le juge; 30le juge doit y opérer compensation de ce que les parties
se doivent réciproquement l'une à l'autre par suite de la même affaire

(ex eadem causa) ; 4° les fruits des choses dues, ou les intérêts s'il

s'agit de sommes d'argent, y sont mis à la charge du débiteur à partir
de sa seule demeure.

Enfin l'action arbitraire (actio ou formula arbitraria) est celle dans

laquelle le juge, au moyen de ces expressions NISIRESTITUÂTou autres

semblables, reçoit par la formule le pouvoir de rendre, avant sa sen-

tence, un ordre préalable (jussus ou arbitrium), par lequel, appréciant
ex œquo et bono la restitution, ou plus généralement la satisfaction due
au demandeur, il enjoint au défendeur de faire cette restitution, ou de
donner cette satisfaction: de telle sorte que si le défendeur obéit, et

que cet ordre soit exécuté par lui de gré ou de force (manu militari), il
est absous; sinon, il est condamné à une somme déterminée par l'ap-
préciation du juge, ou, le plus souvent, par le serment du demandeur.

Sous Justinien, ce qui tient à la rédaction de la formule n'existe plus;
mais les principes restent les mêmes.

En règle générale, les actions civiles sont de droit strict.
Les actions de bonne foi sont l'exception : aussi, pour les indiquer,

procède-t-on par énumération. Justinien cite comme telles à son époque:
Les actions de trois contrats réels: commodati, depositi, pigneratitiay
— Celles des quatre contrats consensuels, ex empto vendito, locato

conducto, pro socio, mandati; — Celles de quatre quasi-contrats, dont

deux analogues au mandat, negotiorumgestorum, tutelce, et deux ana-

logues à la sociétéfamiliœ erciscundœ, communi dividundo; — L'action

prœscriptis verbis provenant de l'échange (ex permutatione), et du

contrat estimatoire (de estimato), ce que nous croyons devoir être géné-
ralisé et étendu à tous les cas de l'action prœscriptis verbis; — Parmi

les actions réelles, ïhereditatis petitio, que Justinien, pour résoudre

les doutes soulevés à ce sujet, décide devoir être l'ansée parmi les

actions de bonne foi; — Enfin l'action exstipulatu en restitution de la

dot, dans laquelle Justinien fond l'ancienne action rei uxoriœ supprimée

par lui, et à laquelle, contrairement aux principes ordinaires de la

stipulation, il attribue le caractère d'action de bonne foi qu'avait l'action

rei uxoriie. — Les actions naissant d'une stipulation peuvent aussi.
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par exception, prendre la forme et les principaux caractères des actions
de bonne foi, lorsqu'il s'agit de stipulations dans lesquelles les parties
avaient ajouté expressément ce que les Romains appelaient doli clausula.

La formule arbitraire forme un genre à part, spécialement propre
aux actions in rem. Elle était indispensable sous le système formulaire,
pour éviter les inconvénients du principe que toute condamnation était

pécuniaire. Au moyen de l'ordre préalable de restitution, exécuté, au

besoin, manu militari, le demandeur était reintégré dans sa chose

même, quand cela était possible. En conséquence, sont arbitraires
toutes les actions réelles, tant civiles, comme la rei vindicatio, les
actions confessoria et negatoria, que prétoriennes, comme les actions

Publiciana, Serviana, quasi-Serviana. En outre, parmi les actions

personnelles civiles, cellesad exhibendum et Jinium regundorum; parmi
les actions personnelles prétoriennes, celles quod metus causa, et de
dolo malo, parce que ces quatre actions ont un caractère restitutoire ou

exhibitoire; plus l'action de eo quod certo loco, qui offre une particu-
larité toute spéciale. C'est une question que de savoir si les actions
noxales devenaient toutes arbitraires par cela seul qu'elles prenaient la

qualités de noxales.

SIXIhu:DIVISION: Actions directes et actions indirectes.

L'action directe est celle qui est donnée contre une personne pour les

obligations provenant de son propre fait, ou du fait de ceux à qui elle
a succédé.

L'action indirecte est celle qui est donnée contre une personne à raison
des faits d'une autre: principalement de ses esclaves ou de ses fils de
famille. — Elle peut s'appliquer aux obligations nées de contrats ou
comme de contrats, et à celles nées de délits ou comme de délits.

Pour les obligations résultant de contrats ou comme de contrats, le

principe du droit civil est que le chef de famille n'est pas obligé par le
fait de ses esclaves ou de ses fils de famille. Mais le droit prétorien a
introduit les diverses actions indirectes: quodjussu, institoria, exerci-

toria, tributoria, depeculio et de in rem verso.
On peut dire de la plupart de ces actions, notamment de celles qua-

lifiéesinstitoria, exercitoria, de peculio et de in rem verso, que ce sont
moins des actions proprement dites, que des qualifications, des attributs

que peuvent prendre les actions diverses résultant de divers contrats ou

quasi-contrats. Ainsi l'action de vente, d'achat, de louage, de société,
sera, selon le cas, institoria, exercitoria, de peculio et de in rem verso,
quand ces contrats émaneront d'un institor, d'un exercitor, d'un esclave
ou d'un fils de famille.

Pour les obligations résultant des délits ou comme des délits des

personnes alieni juris, c'est le droit civil lui-même qui a créé le prin-
cipe des actions qui se donnent contre le chef, et qu'on nomme actions
noxales.

SEPTIÈMEDIVISION: Actions noxales; actions de pauperie.

Une action est appelée noxale, lorsqu'elle laisse à celui contre qui
elle est dirigée la faculté de se libérer de l'obligation résultant d'un

délit, d'un quasi-délit, ou d'un préjudice qui a été causé, en faisant
abandon de la personne qui l'a commis, ou de l'animal qui l'a occasionné.
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Les actions noxales dérivent, non du droit prétorien, mais du droit

civil; elles sont basées sur cette considération, que le chef de famille
doit être obligé au moins jusqu'à concurrence de son droit de propriété
sur l'individu auteur du délit ou sur l'animal cause du préjudice.

La condamnation y est modifiée par ces mots « AUTNOX/EDEDERE,»

qui laissent au défendeur l'alternative de payer, ou, s'il aime mieux,
de se libérer en faisant l'abandon noxal. Peut-être même l'intentio de
la formule était-elle modifiée elle-même par cette adjection, NEQIENOX.T,
DEDAT;ce qui aurait rendu toute action noxale arbitraire, du moins en
ce sens que la formule aurait donné formellement au juge la mission
d'absoudre le défendeur s'il faisait l'abandon avant la sentence.

C'est pour les actions noxales qu'il est éminemment vrai de dire que
cette épithète de noxales désigne uniquement une qualité, un attribut,
dont peuvent être investies les diversesactionsnées de délits ou comme
de délits: ainsi les actionsfurti, vi bonorum raptorum, injuriœ ex tege
Aquilia, et toutes autres semblables, deviennent noxales quand elles
sont données contre le chef de famille pour le fait de son fils ou de son
esclave.

L'action de pauperie, qui vient des Douze Tables, et qui se donne
contre le propriétaire d'un animal pour réparation du préjudice occa-
sionné par cet animal, est une action particulière, ayant son existence

propre; qui, en outre, a la qualité d'être noxale.

HUITIÈMEDIVISION: Actions perpétuelles et actions temporaires.

Les actions sont considérées ici sous le rapport de leur durée. Il ne

s'agit pas de la durée de l'instance une fois que l'action a été intentée,
mais de la durée du droit même d'agir, à compter du moment où ce
droit est né. Ainsi considérées, les actions sont ou perpétuelles, ou

temporaires.
Avant le temps du Bas-Empire, l'expression perpétuelle était prise à

la lettre: elle désignait une durée indéfinie. — Etaient perpétuelles, en

général et sauf quelques rares exceptions, les actions civiles, c'est-à-
dire fondées sur une loi, sur un sénatus-consulte, sur une constitution
ou -toute autre source du droit civil. — Etaient temporaires, avec une
durée limitée communément à un an, la plupart des actions préto-
riennes, c'est-à-dire basées seulement sur l'édit du prétéur. Cependant
le préteur avait aussi créé des actions perpétuelles. La règle suivie par
lui en cette matière paraît avoir été celle-ci: il avait limité à un an de
durée les actions pénales de sa propre invention, ou les actionspersé-
cutoires de la chose, mais contraires au droit civil, telles que les actions

rescisoires; tandis qu'il avait rendu perpétuelles celles des actions

pénales, telles que l'action furti manifesti, et généralement les actions

persécutoires de la chose, qui étaient données plutôt par imitation, par
adoucissement oa par supplément, que par contradiction du droit civil.

D'après des constitutions du Bas-Empire, toute action, soit réelle,
soit personnelle, s'éteint par trente ans de non-exercice; le ternie le

plus long est celui de quarante ans, pour un petit nombre de cas

exceptionnels. Ainsi, sous Justinien, il n'y a véritablement plus d'action

perpétuelle; mais cette épithète est conservée pour désigner les actions
trentenaires (qui jadis étaient perpétuelles), par opposition à celles dont
la durée se trouve limitée à un moindre temps.



RÉSUMÉ.— TIT. VIA XII. — DESACTIONS. 719

NEUVIÈMEDIVISION: Actions transmissibles ou non transmissibles

pour ou contre les héritiers.

L'héritier, continuant la personne juridique du défunt, recueille, en

général, toutes ses actions, tant celles qu'avait le défunt que celles qu'on
avait contre lui.

Cependant il y a exception pour certains cas dans lesquels le droit du
défunt ou son obligation avaient un caractère tout individuel, et étaient
comme attachés à sa personne physique elle-même.

Ainsi, pour les actions qu'avait le défunt, celles qui avaient pour but
de protéger des droits tout personnels, comme l'usufruit, l'usage, l'ha-

bitation, ne passent pas aux héritiers; non plus que l'action d'injures,
l'action de testament inofficieux, et en général celles qui sont l'exercice
d'un ressentiment personnel.

Quant aux actions qu'on avait contre le défunt, la criminalité étan.
exclusivement personnelle à l'auteur du délit, les actions pénales résul-
tant des faits du défunt ne se donnent pas, quant à la poursuite de la

peine même privée, contre les héritiers: elle ne se donne contre eux que
jusqu'à concurrence de ce dont le délit du défunt les aurait enrichis.

Mais si la litis contestatio a eu lieu du vivant du défunt, toute action,
soit pour, soit contre lui, est devenue par là un droit acquis, transmis-
sible pour ou contre les héritiers.

Sentence. — Condamnation.

La sentence contient ou condamnation, ou absolution du défendeur.
- Dans certains cas, ceux des trois actions familiœ erciscundœ, com-
muni dividundo,finium regnndorum, elle contient ou peut contenir, en

outre, adjudication; et la condamnation a cela de particulier qu'elle peut
y être prononcée tant contre l'une que contre l'autre des parties.

—

Enfin, dans les actions préjudicielles, la sentence ne contient ni condam-

nation, ni absolution, mais seulement constatation de l'existence ou de
la non-existence d'un droit ou d'un fait.

La condamnation, sous le système des actions de la loi, pouvait
atteindre directement la chose même objet du litige.

— Sous le système
formulaire, elle était toujours pécuniaire.

— Dans la procédure extraor-

dinaire, et notamment sous Justinien, on revient à ce qui se pratiquait
dans les actions de la loi: la condamnation peut porter directement
sur la chose même litigieuse; ainsi elle peut être, soit d'une somme

d'argent déterminée (certœpecuniœ), soit d'une chose (rei)
— A cette

époque le juge peut prononcer des condamnations même contre le

demandeur.

Plus-pétition et autres erreurs dans la demande.

C'était une conséquence forcée des principes de la procédure formu*

laire que l'exagération dans la demande, en d'autres termes, la plus-
pétition (pluris petitio), devait entraîner absolution du défendeur, et par
suite déchéance pour le demandeur, soit ipsojure, soit exceptionis ope,
de tout exercice ultérieur de la même action: causa cadebat, selon

l'expression employée alors.
Il n'en est plus de même sous Justinien. Les effets de la plus-pétition

sont moins dangereux pour le demandeur.
On peut demander plus qu'il n'est dû sous quatre rapports: sous
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celui de la chose demandée, du temps, du lieu, ou enfindu mode de
l'obligation, par exemple, quand elle est alternative et qu'on demande
un seul des objets qu'elle embrasse, quand elle est de genre (generis) et

qu'on demande un objet déterminé (speciem),Les Romains expriment
ces quatre sortes de plus-pétition par ces quatre mots: re, tempore,
loco) causa.

D'après une constitution de l'empereur Zénon, le demandeur qui
actionne avant le temps (qui tempore plus petit) doit subir un délai
double du délai primitif, sans pouvoir réclamer les intérêts courus
dans l'intervalle, et avec obligation, s'il veut renouveler son action,
de rembourser au défendeur tous les frais occasionnéspar la première
instance.

D'après Justinien, toute autre plus-pétition est réprimée par l'obli-

gation imposée au demandeur de payer au défendeur le triple des

dommages que l'exagération de la demande a fait éprouver à celui-ci,
notamment le triple de l'excédant de salaire qu'il aura été obligé de
donner aux executores, ou huissiers.

Les autres erreurs dans la demande, comme la demande en moins,
ou la demande d'une chose pour une autre, ne font encourir aucun

péril au demandeur, en ce sens qu'elles peuvent être réparées dans
l'instance même.

Causes qui peuvent diminuer le montant de la condamnation. -

Compensation.

La condamnation peut ne pas être de la totalité de la chose due, par
divers motifs:

D'abord, par suite de la compensation,qui est définiepar Modestinus:
« Debili et crediti inter se contributio, » et dont Pomponius indique
en ces termes l'utilité et le fondement raisonnable: « Ideo compensatio
necessaria est, quia interest nostra potius non solvere quam solution

repetere. »

Il faut bien distinguer, sous le système formulaire, trois nuances
diverses de compensation:

1° La compensation dans les actions de bonne foi, qui a lieu sans
intervention du magistrat ni concession spéciale, pour les obligations
procédant de la même cause (ex eademcausa), même d'objets différents

(ex dispari specie), et dont l'effet est de donner au juge le pouvoir de
ne condamner le défendeur qu'au payement du reliquat;

2° La compensation dans les actions de Yargentarius, ou banquier
faisant le commerce de l'argent, qui doit être opérée par l'argentarius
lui-même, qui a lieu pour des obligations procédant de causes diverses

(ex dispari causa), mais pour des objets de même nature et fongibles
(ex pari specie), et dont l'effet est de faire déchoir pour cause de

plus-pétition l'argentarius qui a négligé de la faire lui-même dans sa

demande;
3° La compensation dans les actions de droit strict intentées par

toutes les personnes, qui n'est introduite dans la formule que sur l'op-

position de l'exception de dol. Si le demandeur persévère jusqu'à la litis

contestatio dans son refus de modifier la formule en conséquence, et que

l'exception de dol y soit insérée, il court les risques de cette exception,

qui emporte contre lui, ici comme partout ailleurs, déchéance lois-
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TOMEIII. M

qu'elle est vérifiée.— Cette compensation a lieu ex dispari causa. — La

questionde savoir s'il faut ou non que ce soit expari specieest douteuse.
Nous croyons à l'affirmative.

Dans les actions arbitraires, il résulte de la nature même de ces
actions que le demandeur est encore admis jusqu'à la sentence du juge
à faire les payements ou remboursements dont il est tenu envers le
défendeur, et à éviter ainsi les effets de l'exception de dol.

Les unes et les autres de ces compensations, une fois admises, ont
un effet rétroactif reporté, pour le calcul du reliquat, à l'instant même
de la coexistencedes deux créances réciproques; mais jamais on ne peut
conclure de là qu'elles soient un mode d'extinction des créances, ni

qu'elles forment ce que nous appelons aujourd'hui des compensations
légales.

Le système de la procédure extraordinaire apporte de grands change-
ments aux règles de la compensation, par deux motifs: 1°que le juge a
une compétence générale; 20 que les exceptions ou autres modifications

jadis usitées n'ont plus besoin d'être insérées dans une formule pour
que le juge ait à exercer les pouvoirs qui en résultaient jadis pour lui.
— Justinien donne à ce système son dernier développement. Il admet la

compensation dans toutes les actions ex pari ou ex dispari causa, sans
le secours d'aucune exception ni modification de la formule; mais il

exige que la créance opposée en compensation soit liquide (liquida),
c'est-à-dire d'un droit certain (jure aperto) ou du moins facile à vérifier

par le juge. Sa constitution ni les textes de son époque ne disent si la
condition ex pari specie est nécessaire: pour son époque nous ne le

croyons pas. Il veut aussi, par respect pour la fidélité due au dépôt,
que la compensationne puisse avoir lieu dans l'action depositi. D'ailleurs,

par suite de l'abrogation des formules et des règles sur la déchéance,
c'est le juge qui, à défaut du demandeur, opère la compensation et
diminue d'autant la condamnation; et il peut, à cette époque, condamner
le demandeur, s'il y a lieu.

Condamnation in id quod facere potest, ou, selon l'expression
des commentateurs, Bénéficede compétence.

Il est accordé, dans certains cas, au débiteur l'avantage de ne pouvoir
être condamné que jusqu'à concurrence de ce que ses facultés lui per-
mettent (in id quod facere potest); ce qui, par interprétation de la

jurisprudence, emporte l'idée qu'on lui laissera de quoi l'empêcher
d'être réduit à un entier dénûment (ne eyeat).

Dans le système de la procédure formulaire, c'était sous la forme
d'une restriction mise à la condamnation, duntaxat in id quod facere

potest CONDEMNA, que le débiteur faisait valoir cet avantage. Les Romains
lui donnaient, en conséquence, le titre d'exceptio quod facere potest.
Les commentateurs le désignent sous le nom assez barbare de Bénéfice
de compétence.

Ce bénéficeappartient aux ascendants poursuivis par leur descendant;
- aux frères, entre eux; — au patron, à la patronne, à leurs enfants

et descendants actionnés par un affranchi; — aux conjoints, entre eux;
aux associés agissant l'un contre l'autre par l'action pro socio; — au

donateur attaqué par le donataire en exécution de sa donation: il y a

cela de tout particulier, dans ce cas, que le patrimoine s'y estime en
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faisant déduction des dettes du donateur envers d'autres créanciers, afin
que le donataire ne profite de la libéralité que dettes payées (et quidem
is solus deducto œre alieno); à celui qui fait cession des biens, et à
quelques autres encore.

TITULUSXIII. TITREXIII.

DEBXCEPTIONIBUS. DESEXCBPTIONS.

Sequiturut de exceptionibusdispicia- Aprèslesactions,vientà examinerles
mus.Comparataeautemsunt exceptiones exceptions.Elle sont donnéescomme
defeudendorumeorumgratiscumquibus moyen de défenseà ceux contre les-
agitur. Sœpeenimacciditut, licet ipsa quels l'action est dirigée. Souvent,en
persecutioqua actor experiturjusta sit, effet, il arrive que l'actiondu deman-
tameniniqua sit adversuseumcumquo deur, quoique fondée en droit, est

agitur. iniqueà l'égardde lapersonneattaquée.

2248. Nous avons déjà indiqué (n0*1940 et suiv.) quelle a été
chez les Romains l'origine, et quelle était la nature des exceptions.
Elles ont été une conséquence naturelle de la procédure par for-

mules, et de la division des fonctions judiciaires entre le magistrat
disant le droit et le juge jugeant l'affaire. Leur véritable caractère

n'existe dans toute son intégrité et ne se comprend bien que dans

ce système. Déjà au temps de Justinien ce caractère est dénaturé,

parce que la procédure par formules n'est plus en usage. Nous

serons donc obligés de nous reporter sans cesse au système des

formules, pour bien expliquer les exceptions.
2249. Le magistrat chargé de dire le droit, ou selon l'expression

consacrée, chargé de la juridiction, communément le préteur,

lorsqu'on lui demande l'action, et, par suite, la formule qui doit

la régler avec renvoi devant le juge, peut avoir soit à refuser, soit

à accorder cette action. Il doit la refuser si, selon les règles du

droit, il n'existe pas d'action, c'est-à-dire si, d'après les règles du

droit, les faits allégués, même en les tenant pour vrais, ne consti-

tuent pas une obligation, n'engendrent pas une action, ou bien

si l'action a cessé d'exister et est éteinte en droit. Cette question
de savoir s'il y a action ou non, quoique liée aux faits, est essen-

tiellement une question de droit; c'est le magistrat qui la résout

seul. S'il ne donne pas d'action, tout est fini: il n'y a lieu ni à

aucune défense, ni à aucune exception; on ne va pas devant le juge.
2250. Au contraire, s'il donne l'action, alors il dresse, il

accommode la formule aux parties, et il les renvoie devant le

juge: c'est dans ce cas que les exceptions peuvent être nécessaires.

En effet, nous savons que le juge est obligé de se renfermer dans

le cercle plus ou moins étroit que lui a tracé la formule. Nous

savons que la prétention du demandeur, qui est le fondement de

l'action, se trouve résumée dans cette partie de la formule qu'on
nomme intentio; et que le juge est chargé de vérifier si cette

intentio est fondée, et de condamner ou d'absoudre, selon qu'elle
l'est ou ne l'est pas. Si le défendeur ne prétend se défendre que
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46.

par la contradiction de Yintentio, en déniant qu'elle soit fondée;

par exemple, dans l'action personnelle : SI PARETNUMERIUM
NEGIDIUMAULOAGERIOSESTERTIUMX MILLIADAREOPORTERE, en
déniant qu'il doive dix mille sesterces à Aulus Agerius; oii, dans
l'action réelle: SI PARETHOMINEMEX JUliEQUIRITIUMAULIAGERII

ESSE, en déniant que l'esclave appartienne à Aulus Agerius; il

n'y a rien à ajouter de particulier à la formule; cette contestation
aura lieu de droit devant le juge, puisqu'il est chargé de vérifier
si l'intentio est fondée ou non, et de prononcer en conséquence.

Mais il peut se faire que le préteur ait dû donner l'action, parce
qu'elle existait selon le droit civil; que l'iiitentio soit fondée en droit

strict; que la condamnation dût en être la conséquence; et que
cependant, à cause de quelque circonstance particulière alléguée
par le défendeur, cette condamnation, si elle avait lieu, dût être

inique, contraire à l'équité: par exemple, si le défendeur prétend
que sa promesse ou que l'acte d'aliénation lui a été surpris par dol

ou arraché par violence; ou contraire à quelque règle établie soit

par quelque loi, par quelque sénatus-consulte, par quelque consti-

tution impériale, qui auront procédé, non pas en abrogeant le droit
civil antérieur, mais en y faisant exception; soit par le préteur, ou

par la jurisprudence : par exemple, quand il y a déjà chose jugée
en un cas où le droit primitif n'est pas éteint ipso jure par la

sentence.

2251. S'il fût entré dans l'office du juge de recevoir l'allégation
de pareils faits, de les apprécier et de les prendre en considération,
il n'y eût eu pour le préteur aucune nécessité de rien ajouter de

particulier à cet égard dans la formule; mais il n'en était pas ainsi.

Dans la plupart des actions, la formule, si rien n'y avait été ajouté,
n'aurait laissé au juge d'autre mission que de vérifier l'intentio.

et, si elle était fondée en droit, de condamner, sans pouvoir

s'occuper d'aucune autre allégation d'équité. En conséquence, le

défendeur, pour faire attribuer au juge des pouvoirs suffisants, lors

du débat devant le préteur relativement à l'action et à la formule,

présentait son allégation à ce magistrat lui-même, afin qu'il
l'insérât dans la formule de manière à donner au juge ordre de

l'examiner et d'y avoir égard. C'était au préteur à décider s'il
y avait

lieu ou non d'accorder au défendeur ce moyen de défense; et s'il

trouvait qu'il y eût lieu, il le faisait dans la formule sous la forme

d'exception, c'est-à-dire en exceptant soit de la prétention énoncée

dans l'intentio soit de la condamnation à prononcer, le cas où il

y aurait eu, par exemple, dol, violence ou tout autre fait allégué

par le défendeur. Ainsi, l'exception était véritablement, et dans toute

la propriété étymologique du terme, une exception, une restriction

mise par le préteur soit à l'intentio, soit à la condemnatio (1).

(1) a Exceptiodicta est quasiqnaedrunexclnsio. ad excludendumid quori
in intentionemcondemnationemvedeductumest. i (UIG,45K1. 2. pr. f. Dp.)



724 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV. IV.

2252. Nous avons déjà expliqué (n011645 et 1946) comment
elle portait tantôt sur l'une et tantôt sur l'autre de ces parties de
la formule; et comment ces dernières, dont la rédaction était
alors bien différente, pouvaient être conçues de manière à faire
restreindre seulement le montant de la condamnation: a Exceptio,
nous dit le jurisconsulte Paul, est conditioquae modo eximit reum

damnatione, modo minuit damnationem (1). n Il importe de ne

pas confondre l'une avec l'autre.

2253. Toutes les exceptions, nous dit Gaius, sont conçues en
forme négative, parce que le défendeur affirme le fait qui sert de
fondement à l'exception, et que la condamnation ne doit avoir
lieu que si ce fait n'est pas vrai. « Omnes autem exceptiones in
contrarium concipiuntur, quia affirmat is cum quo agitur (2). »

Par la raison inverse, Yintentio est toujours conçue en forme

affirmative, parce que le demandeur affirme le fait qui y sert de

fondement, et que la condamnation ne doit avoir lieu que si ce

fait est vrai. Ainsi, le demandeur, Aulus Agerius, affirmant que
le défendeur, Numerius Negidius, lui doit par stipulation dix

mille sesterces, et celui-ci opposant qu'il ya eu dol dans l'affaire,
l'intentio sera ainsi conçue affirmativement: Si PARETNUMERIUM

NEGIDIUMAULOAGERIOSESTERTIUMX MILLIADAREOPORTERE: et

ensuite l'exception négativement conçue: Si IN EARE NIHILDOLO

MALOAULIAGERIIFACTUMSITNEQUEFIAT(s'il n'y a eu et s'il n'y a

aucun fait de dol de la part d'Aulus Agerius), CONDEMNA,etc.

On voit par là, comme nous le dit encore Gaius, que toute

exception est insérée dans la formule sur l'allégation du défendeur,

pour rendre la condamnation conditionnelle : a Omnis exceptio

objicitur quidem a reo, sed ita formulae inseritur, ut conditionalem

faciat condemnationem (3) «, en ce sens que la condamnation ne

doit avoir lieu que si le fait sur lequel repose l'exception n'est pas

justifié.
Cependant, malgré ces expressions absolues, omnes exceptiones,

ou autres semblables qui se rencontrent quelquefois, tout cela

n'est vrai que pour les exceptions de la première classe, et non

pour celles dont l'effet est de faire restreindre seulement le

montant de la condamnation. C'est parce que les premières sont

de beaucoup les plus générales, celles qu'on peut appeler les

exceptions proprement dites, que souvent les jurisconsultes font

abstraction des autres.

2254. La formule étant ainsi posée, nous voyons quel est l'office

du juge. Il ne doit condamner que si, avant tout, les faits sur

lesquels repose l'intentio sont prouvés. C'est le demandeur qui
affirme ces faits, c'est à lui à en fournir d'abord la preuve; car

la circonstance que le défendeur a fait insérer dans la formule

une exception n'est pas un acquiescement à l'intentio. « Non

(1)DIG,44.1. 22. pr. f. Paul. - (2) 4. 119. —(}>)llud.
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utique existimatur confiteri tie intentione adversarius cum quo

agitur, quia exceptione utitur (I).» —Si le demandeur ne prouve

pas son intentio, le défendeur n'a besoin d'aucune autre défense:

la condamnation n'aura pas lieu (2).
— Mais si l'illtentio est

prouvée, alors on arrive aux débats de l'exception (3). Le juge ne

doit condamner que si les faits sur lesquels repose l'exception ne

sont pas justifiés; c'est le défendeur qui affirme ces faits, c'est à

lui à les prouver: « Qui excipit probare debet quod excipitur, »

dit Celse (4). Et Ulpien énonce le même principe sous une autre

forme plus élégante: « Reus in exceptione actor est (5), » le

défendeur, dans son exception, devient demandeur.

2255. En résumé, nous voyons que, de même que le magistrat
disant le droit (jurisdictionem habens ) accommode l'action au

demandeur, de même il accommode l'exception au défendeur;

Que, de même que le juge e chargé par la formule de vérifier
si l'action du demandeur est fondée ou non, de même il est chargé
de vérifier si l'exception du défendeur l'est ou ne l'est pas.

Ainsi, le magistrat décide s'il y a lieu, en droit, de donner
ou de refuser l'action ou l'exception, sans rien préjuger sur leur

mérite. Le juge vérifie si elles sont justifiées ou non. Le premier

règle l'affaire en droit, le second la juge.
2256. Nous voyons encore que la nécessité d'insérer dans la

formule, sous forme d'exception à la prétention énoncée dans

Vintentio, certains faits allégués par le défendeur, vient de ce

que sans cela le juge n'aurait pas le droit de s'en occuper et d'y
avoir égard. Par conséquent, si la nature de l'action est telle

que, par elle-même, elle donne au juge pouvoir suffisant de

prendre certains faits en considération, il est inutile d'insérer

ces faits en exception dans la formule. C'est ce qui a lieu dans

le cas des actions de bonne foi, comme nous l'avons expliqué
ci-dessus. Le juge étant spécialement chargé par la formule de
ces actions d'examiner si Yintentio est fondée EX BONAFlDE,
c'est-à-dire non pas selon le droit strict, mais selon la bonne foi,
il a, par cela même, mission de prendre en considération les faits

qui rendraient la prétention du demandeur contraire à l'équité.
Aussi les exceptions de dol, de violence et autres, fondées sur la

bonne foi, sont-elles superflues ici, et toujours sous-entendues
dans les actions de bonne foi. « Doli exceptio inest de dote

actioni, ut in cœteris bonae fidei judiciis, « nous dit Ulpien (6).
De même Julien, en parlant de l'action de vente, nous dit

encore: « Quia hoc judicium fidei bonae est, continet in se doli

mali exeeptionem (7). »

(1) DIG.44.1. 9. f. Marcel).— (2) Cod.8. 36. 9. const. Diocl.et Maxim.
—(3) Ibid. — (4) Dig.22.3. 9. - (5) lbid. 44. 1. 1. — C'estde là que nous
vientl'adaae vnlaairp: Reus rxcimendo lit actor — (6) DIG.24. 3. 21. in fin.
—

(7) 30. 1. 84. § 5. Voirci-dessus, n°1988.
,
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2257. Enfin, dans quels cas tel fait allégué par le défendeur
devait-il faire refuser l'action totalement? dans quels cas faire
insérer seulement une exception dans la formule? Cela tenait aux

principes du droit romain sur la manière dont les droits réels et
les obligations prenaient naissance ou s'éteignaient: principes que
nous avons déjà exposés ci-dessus. Cela venait surtout de ce qu'en
droit strict certains faits étaient considérés comme n'ayant pas le

pouvoir d'éteindre l'obligation, et par suite l'action; tandis que
le préteur, afin de corriger cette rigueur civile, voulait, tout en
donnant l'action, qu'on ne condamnât pas, si ces faits étaient

justifiés; ou bien de ce que quelque loi, quelque sénatus-consulte,
quelque constitution impériale, tout en laissant subsister en prin-
cipe le droit civil, y avait apporté une dérogation sous forme

d'exception.
— Ainsi, que le demandeur sollicite l'action pour

un cas de stipulation inutile, le préteur, si le fait de nullité est
constant et reconnu, refusera totalement l'action, parce que,
dans ce cas, il n'y a, selon le droit, ni obligation, ni, par con-

séquent, action; et, au besoin, le juge absoudra. Qu'il la sollicite,
au contraire, pour une stipulation entachée de dol, elle n'existe

pas moins selon le droit; le préteur donnera l'action, mais en
mettant l'exception de dol. De même, que le demandeur sollicite

l'action pour une stipulation au sujet de laquelle il y a eu accep-
tilation, le préteur, si le fait de l'acceptilation est constant,,
refusera l'action, parce que, selon le droit civil, l'acceptilation
l'a éteinte complètement; et, au besoin, le juge absoudra. Au

contraire, qu'il y ait eu simplement un pacte par lequel le créan-

cier a fait, sans solennité, remise de la dette, comme en droit

l'action de stipulation n'est pas éteinte pour cela, le préteur la

donnera, mais il y mettra l'exception du pacte.
2258. Une autre circonstance pouvait rendre nécessaire d'em-

ployer la voie d'une exception, même dans certains cas où le fait

allégué par le défendeur aurait été de nature à pouvoir faire refu-

ser l'action: c'était lorsqu'il y avait doute et contestation sur ce

fait. Mais toujours il faut, en ces sortes de situations, qu'il s'agisse
d'un fait qui n'est pas compris dans les règles mêmes du droit civil,
et qui n'y apporte qu'une dérogation exceptionnelle. Le préteur,
investi du pouvoir de refuser d'autorité l'action quand ce fait était

constant, avait le soin, au contraire, en cas de doute, pour ne

pas prendre sur lui la charge d'en examiner les preuves, d'en

entendre les débats et d'en juger l'existence ou la non-existence,
de donner l'action, mais en mettant sous forme d'exception le

fait contesté, dont la vérification était ainsi renvoyée au juge. Nous

allons en voir un exemple, à l'occasion du serment, dans le § 4

de ce titre. Nous en voyons un autre à l'occasion du bénéfice de

division entre plusieurs fidéjusseurs dont l'un ou quelques-uns
sont insolvables, circonstance qui fait dénier l'action, ou simple-
ment accorder une exception, selon que l'insolvabilité est reconnue
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ou contestée (1), et pareillement dans le cas des sénatus-consultes

Macédonien ouVelléien (2) (ci-dess., nOl1411 et 2217).
Il nous reste à parcourir les divers exemples d'exceptions qui

sont donnés par le texte.

I. Verbigratia,si metucoactus,aut I. Par exemple,si, forcépar craiute,
dolo inductus, aut errore lapsus, entraînépar dol,outombéenerreur, tu

stipulanti Titio promisisti quod non as, surla stipulation de Titius, promis
debueras promittere, palam est jure ce que tu ne devaispas promettre, il
civili te onligatumesse: et actio, qua est évident que, d'après le droitcivil,
intenditurdarete oportere, efiûcaxest; tu es obligé, et l'action par laquelle
sed iniquumest te condemnari.Ideo- on soutientque tu dois donner existe
que datur tihi exceptiometus causa, valablement;mais(a condamnationse-
aut dolimali,aut infactumcomposita, rait inique; aussi, pour repousserl'ac-
ad impugnandamactionem. tion,onte donnel'exceptiondecrainte,

de dol, ouuneexceptionconçueenfait.

2259. Aut errore lapsus. Il ne s'agit pas d'une erreur sur

l'objet même de la stipulation, lorsque l'un a cru stipuler telle

chose, et l'autre promettre telle autre; car cette erreur, comme
nous l'avons vu (ci-dess., n° 1370, liv. 3, tit. 19, § 23), entraî-
nerait la nullité de la stipulation elle-même, et par conséquent
il n'y aurait pas d'action. Il s'agit de toute erreur grave qui aurait
déterminé mon consentement, et qui, sans rendre mon obligation
nulle en droit civil, la rendrait contraire à l'équité. Les juriscon-
sultes romains font rentrer ce cas dans celui de dol, parce qu'il
y a dol de la part de l'adversaire à avoir induit le promettant en

erreur, ou à vouloir profiter de son erreur (3).
2260. Exceptio metus causa, aut doli mali. L'exceptio metus

causa était ainsi conçue : SI IN EARE NIHILMETUSCAUSAFACTUM
EST(4). Nous venons de voir (ci-dess., n° 2253) comment était

conçue celle de dol : SI IN EA RE NIIIILDOLOMALOAULIAGERII
FACTUMSIT NEQUEFIAT. La différence entre CESdeux rédactions
nous signale déjà une grande différence entre les deux exceptions.
L'exception metus causa est générale; elle comprend tous les. cas

• de violence, quel que soit l'auteur de la violence. C'est ce qu'ex-

prime
Ulpien en disant qu'elle est in rem scripta, écrite généra-

lement contre la chose, c'est-à-dire contre la violence même,

quel qu'en soit l'auteur (5). L'exception doli mali, au contraire,
selon les expressions d'Ulpien, n'embrasse que la personne qui a
commis le dol, « personam complectitur ejus qui dolo fecit JI,

(4) Voirci-dessus,n° 1395, Inst. 3. 20. § 4. — DIG,46. 1. Dejidejuss, 28.
f. Paul., au sujet de l'exception: a SI NONETILLISOLVENDOSINT.1Il peut être
élevéun doute très-sérieuxsur la questionde savoirsi cette exceptionétait une
de celles qui restreignaientseulementle montant de la condamnation,par
exemple: in solidumrondemnaa si NONKTILLISOLVKNDOSINT;1 ou bien si
elleétaitplacéede manièreà rendrela condamnationconditionnelle.V.Ibid. 26.
t. bai. 27. § 4. f. Ulp.— COD.8.41. Defidejuss. 10. const.Alex.- (2) DIG,
14.6. 1. § 1. f. Ufp,-—7. 8 4 jusqu'à8. 1.Llp. — (3) DIG.44. 4. De dol.
mal. et met. except. 4. § 3. f. Ulp.— 17. pr. f. Scævol.- (4) lMd 4. f.
Ulp.S33. — (5) Ibid.

-
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c est-à-dire qu'on ne peut l'opposer qu'à l'auteur même du dol.
Dans sa personne, bien entendu, sont compris ses héritiers; car,
s'agissant non pas de pénalité, mais de persécution de la chose,
ils prennent sa place sur ce point, et peuvent avoir à subir l'ex-

ception de dol de son chef. Les jurisconsultes romains éten-
daient même cette règle à tous les successeurs ou ayants cause à
titre gratuit : « Proinde ex quacunque alia causa, quae prope
lucrativam habet adquisitionem, quaesisse quis videatur, patietur
exceptionem doli ex persona ejus in cujus locum successit. « Si le
dol ne vient pas de lui ou de quelqu'un dont il soit le successeur
ou l'ayant cause à titre gratuit, le demandeur n'a rien à craindre
de l'exception (1). La gravité du vice résultant de la violence,
acte commis par la force brutale, le plus souvent par des per-
sonnes inconnues ou déguisées, a fait admettre cette différence.

Du reste, l'exception de violence n'est qu'une spécialité de

l'exception de dol. Celle de dol est générale, tant pour le dol

proprement dit que pour la violence, et même pour le cas d'er-

reur, comme nous l'avons dit ci-dessus; car le mot dol s'étend à
tout ce qui est contraire à la bonne foi. On pourrait donc, dans
le cas de violence, opposer l'exception de dol; Cassias même, au
dire d'Ulpien, ne proposait que cette dernière exception. Alais

l'exception spéciale de violence prend toute son utilité lorsque la

violence n'a pas été commise par l'adversaire même, car, dans
ce cas, celle de dol serait inapplicable (2).

Enfin, nous voyons par les termes mêmes de l'exception de dol,
si nilzil dolo malo FACTUMSIT, NEQUEFIAT,qu'elle ne s'applique

pas seulement au dol qui aurait été commis par l'adversaire au

moment du contrat ou de l'aliénation; mais qu'elle embrasse

toute espèce de dol, passé ou présent, qui aurait été commis ou

qui serait commis par l'adversaire. C'est ainsi que, si le fait même

de demander l'objet en litige était un acte de mauvaise foi, contraire

à l'équité, l'exception de dol serait applicable. « Nam et si iuter

initia nihil dolo malo fecit, attamen nunc petendo facit dolose (3).»
Nous en avons vu divers exemples (ci-dess., nO'2185 et 2188).

2260 bis. Il est des interprètes qui ont pensé, et cette opinion
a été ravivée dans ces derniers temps, que l'exception doli mali

insérée dans une formule de droit strict avait pour effet de trans-

former cette action en action de bonne foi. Cette opinion se fonde

sur une constitution d'Antonin, qui semble le dire textuellement

de la réplique de dol : « Replicatio doli opposita bonce Jidei

judicium facit », et sur un fragment de Papinien, d'où on

croit pouvoir le déduire aussi pour l'exception
de dol: « Doli non

inutiliter opponetur exceptio; bonœ fidei autemjudicio consti-

tuto. etc. (4). » Nous ne saurions admettre cette proposition ni

(t) Die. 44. 4. 4. f. Ulp. 88?" à 31, et 33.— 2)Ibid. §33. - (3)Ibid.2.
S5. f. Uln. — (4) COD.8. 3fi. De except.3. c. Anton.— D. 39. (».Demort.

caus.donai.42. pr. f. Papin.
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quant à l'exception ni quant à la réplique de dol. Notez qu'il ne

serait plus question ici du cas seulement où l'exception de dol a

pour but de faire opérer une compensation, point sur lequel nous
nous sommes déjà expliqué ci-dessus, nO' 2180 et suivants; il

s'agirait d'une règle générale, pour tous les cas d'exception ou

de réplique de dol. S'il faut en passer par cette opinion, je déclare
ne plus rien comprendre ni à la formule de l'action dans le sys-
tème formulaire des Romains, ni à la mission du juge, ni à ses

attributions, qui lui sont tracées dans cette formule. Il faut effacer
tout ce que nous avons appris là-dessus dans les fragments des

jurisconsultes romains, presque tous les textes où il est parlé
d'exception de dol; toutes les rédactions des diverses parties de la
formule et notamment celle de l'exception de dol, qui nous ont été
transmises techniquement par Gaius, et effacer aussi cette phrase
où Gaius indique d'une manière si précise les effets de l'exception
de dol : « Ita formulas inseritur ut conditionalem faciat condem-

nationem, id est ne aliter judex eum cum quo agitur condemnet,

quam si nihil in ea re qua de agitur, dolo actoris factum sit (1) » ;
effacer également ce qu'il a dit de la réplique : « per eam repli-
catur atque res'blvitur vis exceptionis (2) »; et la manière dont
nous savons que ces répliques étaient conçues, et ce qu'en dit

Ulpien de son côté: « Quae quidem ideo necessariae sunt, ut

exceptiones excludant (3). » Rien de tout cela n'est conciliable
avec le prétendu effet de transformer l'action de droit strict en
action de bonne foi. Comment, si un effet aussi prodigieux avait
été produit par l'exception ou par la réplique de dol, ni Gaius en
traitant spécialement de ces parties de la formule, ni Ulpien, ni
les autres jurisconsultes cités au titre spécial du Digeste de excep-
tionibus, n'en auraient-ils dit un seul mot, et auraient-ils au

contraire signalé des effets diamétralement opposés, que la seule

rédaction de la formule amenait forcément? Comment faire pré-
valoir sur tout cet ensemble si logique, si bien décrit aujourd'hui,
une phrase incidente, en quelque fragment isolé, phrase dont la

portée est mal connue ou mal appréciée? Ne serait-ce pas faire

prévaloir une incertaine casuistique de détail, sur les parties les

plus vigoureusement enchaînées du système romain? Sans doute

nous savons que la clausula doli pouvait faire rédiger une action

provenant d'un contrat de droit strict en action de bonne foi, et

nous en avons cité ci-dessus (n° 2149) un exemple tiré de la loi

de la Gaule cisalpine: « QUIDQUIDEUMQ. LICINIUMEXEASTIPULA-

TIONEL. SEIODAREFACEREOPORTERETEXFIDEBONA.« Nous sommes

même porté à croire que dans certaines circonstances, les parties,
dans les débats in jure, pouvaient s'entendre de telle façon

qu'une action, dont ce n'eût pas été la nature ordinaire, leur fût

(1) GAI.h. §119, — (2) Ibid. § 126. — (3) I). 44. 1. De except. 2 § 1.

f. llp.
, ,
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accommodée avec cette transformation; car notre opinion est

qu'il était laissé à leur bon accord pour la rédaction de la formule
devant le magistrat, plus de latitude qu'on ne se l'imagine ordi-
nairement (ci-dess., n0i 2189 et suiv.). Mais alors il n'est plus et
il ne peut plus être question dans cette formule ni d'exception ni
de réplique de dol; c'est l'intentio elle-même qui est changée:
le QUIDQUIDDAREFACEREOPORTETet le EX PIDEBOMA,caractéris-

tiques de l'action de bonne foi, y apparaissent. Laissez au con-
traire une tout autre intentio, avec le SI NIHILDOLOMALO., etc.,

caractéristiques de l'exception ou de la réplique de dol, et sans

lesquels ni cette exception ni cette réplique ne peuvent exister,
l'enchaînement de la formule vous mène seul et forcément à toute
autre conséquence. Contre ces raisons d'ensemble, qui nous

paraissent irréfutables, que pourraient les phrases incidentes des
deux textes invoqués? Mais ces phrases n'ont pas, suivant nous,
la signification qu'on leur donne; nous avons déjà expliqué
(ci-dess., n° 2194) celle tirée de Papinien, relative à l'exception
de dol. Quant à la constitution d'Antonin, relative à la réplique
de dol, qu'on veuille bien la lire en entier, avec le narré des faits

auxquels elle se rapporte, on verra que l'empereur n'y veut pas
dire autre chose, si ce n'est que la réplique de dol produit ce

résultat, que le juge devra, de même que dans les actions de

bonne foi, tenir compte, en l'appréciation qu'il doit faire, de ce

que réclame l'équité et n'y rien épargner de l'esprit de fraude; la
manière dont se termine la phrase l'exprime très-clairement :
a Nam replicatio doli mali opposita bonœ fidei judicium facit, et

commentum fraudis repellit. « Ce qui existe de droit dans les

actions de bonne foi, à savoir que les exceptions de dol y sont

sous-entendues (judicium Jidei bonœ continet in se doli mali

exceptionem, ci-dess., n° 1988), l'insertion de ces exceptions ou

de ces répliques dans une action de droit strict le produit. L'em-

pereur ne veut pas dire autre chose, et s'il le dit de la réplique,
c'est que dans l'affaire dont il s'occupe, cette réplique est la pre-
mière partie de la formule où il soit question de dol. En outre,

par l'effet des exceptions ou répliques de dol, l'appréciation du

juge ayant à se porter sur la bonne foi tant du demandeur que
du défendeur, il se produit encore en cela quelque chose de sem-

blable à l'examen bilatéral (ultro citroque) qui est de droit dans

les actions bonœ fidei. Mais, bien entend u, cette assimilation,

quant à ce qui concerne l'appréciation du dol, a lieu en gardant
d'ailleurs les différences qui résultent forcément de la manière

dont l'intentio de la formule et les autres parties accessoires et

finalement la condemnatio y sont rédigées; car le juge est néces-

sairement renfermé dans ce libellé de sa commission.

2261. Aut infactum composita. Il ne faut pas croire que ce

soit ici un genre spécial d'exception; c'est une forme sous laquelle
les exceptions peuvent être conçues. En effet, de même que les
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actions peuvent, comme nous l'avons vu ci-dessus (no, 1972 et

1982), être conçues en fait, de même les exceptions. Cela arrive

lorsque le préteur formule l'exception en spécifiant un fait précis
que le juge n'a plus qu'à vérifier. Ainsi, lorsque le préteur donne

l'exception en ces termes: S'il n'y a eu et s'il n'y a aucun fait de

dol dans l'affaire, de la part d'Aulus Agerius, cette exception est

généralement conçue: le juge n'a pas simplement un fait à véri-

fier, il a à examiner les diverses circonstances qui pourront être

alléguées par le défendeur, et à les apprécier tant en fait qu'en
droit, pour juger si elles constituent véritablement un dol. Mais
si l'exception est formulée en ces termes: Si Aulus Agerius n'a

pas fait croire que le corps pour lequel il a stipulé les dix mille

sesterces était en or, tandis qu'il était en airain (1), alors elle

est conçue en fait (iufacturn composita). Le juge n'a qu'un fait

précis à examiner quant à son existence seulement, sans avoir à

l'apprécier dans son caractère de droit, parce que le préteur l'a

déjà fait dans la formule; ni à s'occuper d'aucune autre circon-

stance en dehors de ce fait, parce que la formule ne lui en laisse

pas la latitude. — On voit par là que les exceptions de dol ou de

violence auraient toujours pu se rédiger en fait. Et réciproque-
ment, Ulpien nous dit que de toutes les exceptions in factum
aurait pu naître une exception de dol. C'est au défendeur à voir,
devant le préteur, quelle exception il lui convenait le mieux de

faire insérer dans la formule (2); cependant contre un patron ou

contre un ascendant, l'exception de dol ou de violence, ou toute

autre portant atteinte à la considération, ne pouvait être employée.
Elle devait être conçue simplement en fait (in factum), parce

qu'alors il n'y avait que l'énonciation du fait, sans qu'il fût carac-

térisé comme acte de dol ou de violence (3). Il parait aussi que,
dans le cas d'erreur, la formule était le plus généralement conçue
en fait, parce que, dit Théophile, l'erreur alléguée y était pré-
cisée en forme de narration. Toutefois elle aurait pu être comprise

également dans l'exception générale de dol.

2262. Enfin, remarquons le choix de l'exemple dans le texte de

notre paragraphe; c'est celui d'une stipulation, c'est-à-dire d'un

contrat de droit strict. En effet, dans ce cas, bien qu'il y ait eu

violence, dol ou erreur, l'obligation résultant de la stipulation
n'en existe pas moins; il y a par conséquent action, et à cause de

la nature de cette action, il est de toute nécessité d'y faire insérer

l'exception de dol ou de violence, car sans cela le juge n'aurait

pas le droit de s'en occuper. S'il s'agissait, au contraire, d'un

contrat de bonne foi, il pourrait se faire ou qu'il n'y eût pas
même d'action, selon l'étendue du dol, de la violence ou de

l'erreur, et selon les objets sur lesquels ces vices du consentement

- (1)DIG. 45. 1. 22. f. Paul. — (2) DIG.44. 4. 2. §§ 4 et 5. —

(3) Ibid. à 10,
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auraient porté (1). Ou du moins, s'il y avait action, les exceptions
de dol, de violence, ou en fait, ne seraient nullement nécessaires,
parce que la nature de ces actions et les termes mêmes de la for-
mule qui leur est propre emporteraient par eux-mêmes mission
au juge de prendre en considération tous les faits, selon l'équité
et la bonne foi (2).

Il. Idemjuris est, si quisquasicre- 't. Il en est de mêmesi quelqu'un
dendicausa pecuniamstipulatusfuerit, a stipulé de vous, commedevantvous
nequenumeraverit.Nameampecuniam la prêter, unesomme,et qu'il ne vous
a te petereposseeumcertumest: dare l'ait pointcomptée.En effet,il est cer-
enim te oportet, cum ex stipulationetain qu'il peut vousactionneren paye-
tenearis.Sedquiainiquiimesteonomine mentde cettesomme,car la stipulation
te condcninari,placetper exceptionemvoustientobligéà donner;maiscomme

pecuniœ
non numeratœte defendide- il seraitiniquede vouscondamnerà ce

Dere. Cujus tempora nos, secundum titre, on a cru devoirvousdonnerpour
quod jam superioribuslibris scriptum défensel'exceptionnon numeratœpe-
est, coustitutionenostra coarctavimus.cunice, dont la durée, comme nous

l'avonsdit aux livresprécédents,a été
restreintepar notre constitution.

2263. Quasi credendi causa pecuniam stipulatus fuerit. Il

arrivait fréquemment que, pour plus de solennité et de sûreté dans

l'obligation, on faisait intervenir une stipulation dans des contrats

qui, par eux-mêmes, auraient pu s'en passer. Ainsi, il pouvait
arriver que celui qui consentait à prêter de l'argent eùt exigé de

l'emprunteur, pour plus de garantie, qu'il s'engageât par stipula-
tion au payement de pareille somme. Notre texte suppose que, la

stipulation ayant eu lieu d'abord, le prêt n'a pas été réalisé ensuite,
le stipulant n'ayant pas compté à l'emprunteur les espèces qu'il
lui avait promises. Dans ce cas, la stipulation n'en existe pas
moins, et, par conséquent, l'action qu'elle produit. Il faut donc

une exception pour défendre le promettant contre une demande

conforme au droit strict, mais inique.
Per exceptionem pecuniœ non numeratœ. Le défendeur pou-

vait avoir, dans le cas dont nous venons de parler, l'exception

générale de dol; car il y a bien certainement dol de la part du

demandeur (3). Mais on pouvait aussi préciser le fait particulier
dont il s'agissait, et formuler l'exception in factmu, On avait

alors l'exception nommée pecuniœ non numeratœ (4), qui était,
comme on le voit, une exception en fait (in factum composita).
Mais soit qu'on l'eût conçue en fait, soit qu'on l'eût formulée en

l'expression générale de dol, la jurisprudence en était arrivée à

donner à cette exception ce privilége tout particulier, que la

preuve n'en tombait pas à la charge du défendeur, mais bien à

(1) Commedans le casde société,s'il y a eu dol dans le faitmêmed'asso-
ciation.DIG.17. 2. 3. § 3. f. Paul.- Pic. 4. 4. 16. § 1. f. Ulp.—Ou, dans
le casde vente, pour unsemblabledoi. BIG.4. 3. 7. pr. f. Ulp.— (2) Dig.O.
3. 38. f. Paul.— 58. f. Scaevol.— Voirce que nous en avonsdit ci-dessns,
no2256, — (3) D;G.44.4. 2. § 3. f. Ulp.- (4) lbid. 4. 1G,
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celle du demandeur (1). Il faut se reporter, pour l'explication de
cette anomalie, à ce que nous en avons dit en traitant cette matière

(ci-dessus, nOI1435 et suiv.).
Ce que le texte dit ici du cas particulier d'une stipulation faite

en vue d'un prêt qui n'a pas été réalisé, Ulpien l'applique géné-
ralement à toute stipulation semblable qui se trouverait sans
cause. Rigoureusement, l'obligation et l'action existent; mais le

promettant peut se défendre par l'exception de dol (2).

III. Prœtereadebitor,sipactusfuerit 3. En outre, le débiteur qui est
cumcreditorene a se petereturniliito- convenupar un pacte avec son créan-
minus obligatus manet, quia pacto cier qu'on ne lui demanderapas de
convento obligationesnon omnimodopayementn'en reste pas moinsobligé,
dissolvuntur,Qua de causa, efficaxest parce que le pacte n'est pas une ma-
adversuseum actioqua actor intendit, nière d'éteindre de toute façon les
SI PARET^EUMDAREOPORTERE; sed quia obligations.L'actiondanslaquellel'in-
iniquumest contrapactionemeumcon- tentio du demandeurest: S'ILPARAIT
demnari, defenditurper exceptionemQU'ILDOIVEDONNER,existedoncvalable-
pacticonventi. ment contre lui; mais, commeil serait

iniquequ'il fût condamnéau méprisdu
pacte, il a pour se défendrel'exception
du pacte.

2264. C'est encore ici une exception conçue en fait (infactiim

composita), parce qu'elle est formulée en signalant au juge un

fait précis: C,SI INTERAULUMAGERIUMET NUMERIUMJVEGIDIUMNON

CONVENIT,NEEAPECUNIAPETERETUR»y selon les termes que nous

rapporte Gaius (3). Nous avons vu que les obligations qui se sont
formées par paroles ou par la chose ne peuvent se dissoudre par
un simple pacte, et que les actions n'en subsistent pas moins.
Par conséquent, l'exception du pacte (pacti conventi) y devient

nécessaire. Mais elle ne le serait pas s'il s'agissait de dissoudre,
re intégra, un contrat formé par le simple consentement, parce

que la convention contraire suffirait pour produire ce résultat.

(Ci-dessus, n° 1705.)
Cette exception serait également inutile dans les actions furti

et injuriarum, parce qu'en vertu d'une disposition spéciale des

Douze Tables, la transaction éteignait de droit ces actions elles-

mêmes (4).
Au lieu de l'exception pacti conventi, conçue en fait, on aurait

pu également opposer, dans le cas dont nous parlons, l'exception

générale ds dol (5).

IV.ieque si debitor,creditoredefe- 4. Pareillement,si le débiteur, le
rente, juraveritnihil se dare oportere, sermentlui étantdéférépar son créan-
adhuc obligatuspermanet : sed quia cier, a juré qu'il ne doit rien, il reste

iniquumest de perjurio queri, defen- toujoursobligé; mais commeil serait
diturper exceptionemjurisjurandi. In iniquede se plaindredu parjure, ila

(1) COD.4. 30. 3. coust.Anton.— 10. const. I)iocl.et Maxim.—(2) DIG,
44. 4. 2. S3. — (3) GAI.4. 119. — (4) DIG.2. 14. 17. S 1. f. Paul. —

(5) Ibid, 44. 4. 2. § 4. f. Ulp.
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iis quoque actionibusquibus in rem pour se défendrel'exceptiondu ser-
agitur,feque necessariœsunt excep- ment. Dans les actions in rem, les
tiones : veluti, si, petitore deferente, exceptionssont égalementnécessaires;
possessorjuraveriteam rem suamesse, par exemplesi le possesseur,le ser-
et nihilominuspetitoreamdemrem vin- ment lui étant déféré par le deman-
dicet.Licetenimverumsit quodinten- deur, a juré que la chose est sienne,
dit, id est, rem ejus esse, iniquum et que, néanmoins,le demandeuren
tamenest potsessoremcondemnari. poursuivela vendication.En effet, la

prétentionde ce dernierfùt-cllevraie,
c'est-à-dire la chose fût-elleà lui, il
serait pourtantiniquede condamnerle
possesseur.

2265. Per exceptionem jurisjurandi. Le serment que les par-
ties se défèrent l'une à l'autre, pour vider une contestation, con-

tient, nous dit Paul, une sorte de transaction qui a plus d'autorité
encore que la chose jugée: « Jusjurandum speciem transactionis

continet, majoremque liabet auctoritatem quam res judicata (1). »

C'est, nous dit de son côté Gaius, le moyen le plus expéditif de
terminer les procès (2). Le préteur avait inséré dans l'édit, à cet

égard, une disposition spéciale, par laquelle il déclarait que, lors-

que, le serment ayant été déféré au défendeur, celui-ci aurait juré

qu'il ne doit rien, il ne donnerait pas d'action: « Si is cum quo

agitur, conditione delata, juraverit : ejus rei de qua jusjurandum
delatum fuerit, neque in ipsum, neque in eum ad quem ea res

pertinet, actionem dabo. » Tels étaient, au rapport d'Opien, les

termes de l'édit (3). Ils énoncent un refus d'action. Cependant il

faut distinguer: le serment tantôt empêchait même que l'action

ne fût donnée; tantôt il procurait seulement une exception. En

effet, si le fait même du serment n'était pas contesté, si les parties
en convenaient, ou si, par exemple, il avait été déféré et prêté
devant le préteur lui-même, alors ce magistrat refusait l'action.

l\Iais si le fait était contesté entre les parties, le préteur ne pre-
nait pas sur lui la charge de le vérifier; il le mettait en exception,
et c'était au juge à éclaircir si le fait était vrai ou non, et à pro-
noncer en conséquence: « Nam postquam juratum est, denegatur
actio: aut si controversia erit, id est si ambigitur an jusjurandum
datum sit, exceptioni locus est (4). « C'est une application de la

règle que nous avonsexposée ci-dessus (n° 2258) relativement aux

cas où la nécessité de recourir à une exception peut avoir lieu.

On voit que l'exception du serment est une exception conçue
en fait (in factum composita). On aurait pu aussi donner à la

place l'exception de pacte, puisque la convention du serment

n'est qu'une sorte particulière, une spécialité de pacte (5); ou

même, par conséquent, l'exception générale de dol.

Nous avons déjà vu (ci-dessus, n° 2109, Inst. 4. 6. § 11) com-

ment le serment pourrait donner lieu, non pas à une exception,

mDIG.12. 2. 2. — (2) lbid. 1. — (3) lbid. 3. pr. et 7. f. Up. — (4) DIG,

12.2. 9. pr. f. Ulp.
— (5) lbid. 25. f. Ulp.
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mais à une action, si le résultat du serment avait été favorable au

créancier, et que le débiteur en contestât l'existence même.

2266. Quibus in rem agitur. Les exemples donnés par le texte,
dans ce paragraphe et dans les précédents, sur la nécessité des

exceptions de dol ou autres qui n'en sont que des spécialités, sont
tous pris dans le cas de stipulation, c'est-à-dire dans le cas d'action
de droit strict. Mais la même nécessité existerait dans le cas des
actions arbitraires, au nombre desquelles se trouvent les actions

réelles, par exemple, l'action en vendication, l'action ad exhiben-
dum (1). Il en serait de même pour les actions in facturapour
les actions pénales (2). Mais nous avons déjà expliqué (ci-dessus,
n" 1988 et 2256) comment ces exceptions seraient superflues dans
les actions de bonne foi, parce qu'elles s'y trouvent comprises de

droit, par les seuls termes de la formule ex fide bona.

V. Item, si judicio tecum actum Õ. De même, si, sur une action
fuerit, sive in rem, sivein personam,réelle ou personnellecontre toi, il y a
nihilominusobligatio durat, et ideo eu jugement, l'obligation n'en conti-
ipsojure de eademre posteaadversus nuepas moinsd'exister, et l'on peut,
te agi potest; sed debesper exceptio- en droit strict, poursuivreencorepour
nemrei judicataeadjuvari. le mêmeobjet;maistu doisêtre garanti

par l'exceptionde la chosejugée.

2267. Les jurisconsultes romains ont consacré cette maxime:
« Res judicata pro veritate accipitur, » la chose jugée est tenue

pour la vérité (3). Mais comment était-elle mise en application?

Lorsqu'il y avait eu jugement, toute action sur la même chose
était-elle refusée; ou bien pouvait-on encore recommencer l'ac-

tion, sauf au défendeur à se défendre par l'exception de la chose

jugée? En un mot, la chose jugée produisait-elle un refus complet
d'action, ou seulement une exception? On ne peut répondre à ces

questions qu'à l'aide de diverses distinctions qui nous paraissent
aujourd'hui bien subtiles.

2268. Au temps des actions de la loi, l'action, une fois intentée
était épuisée: on ne pouvait plus agir de nouveau pour la même

chose; il n'était donc nullement besoin d'exceptions, qui, d'ail-

leurs, à cette époque, n'étaient pas encore en usage (3).
Sous l'empire des formules, la chose devint différente. Les

exceptions furent introduites alors, et celle rei judicatœ devint

nécessaire dans plusieurs cas. Pour apprécier cette nécessité, il

faut se reporter à ce que nous avons dit (ci-dessus, n° 2046) des

effets de la litis contestatio.

Il résulte de ce que nous avons exposé à ce sujet qu'il faut faire

d'abord une première distinction fondamentale; celle entre: 1° les

actions légitimes (judicia légitima, judicia quœ legitimo jure

consistunt) , et 20 les actions renfermées dans la durée du pouvoir,

(1) DIG.12.2. 11. f. Ulp. — (2)Ibid. 3. § 1. f. Ulp. et ci-dessus,nos2000
et 2002.— (3) DIG.CO.17. Deregulisjuris, 207. f. Ulp.— (4) GAI.4. 108.
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ou, selon l'expression consacrée, quœ imperio continentur; ainsi
nommées, parce qu'el les ne conservent de valeur qu'autant que
dure le pouvoir (imperium) de celui qui les a données. « Tamdiu
valent, quamdiu is qui ea praecepit imperium habebit (1); » et

qu'en conséquence elles doivent être jugées avant l'expiration de
ce pouvoir; autrement elles expireraient avec lui. — Gaius nous

expose cette première distinction dans les Instituts (4. §§ 104 et

105). Il nous apprend que dans les actions quo imperio conti-
nentur, soit réelles, soit personnelles, in factum, ou toute autre,
il ne s'opérait jamais de novation qui éteignît l'obligation de la

partie poursuivie et qui la remplacât par une autre obligation
résultant de la litis contestatio ou de la sentence (2); cet effet
n'étant jamais produit, et l'obligation primitive existant toujours
en droit strict, malgré la poursuite ou le résultat de la sentence,
le créancier pouvait encore recommencer à agir de nouveau pour
la même chose, et, par conséquent, l'exception rei judicatœ :
Ctsi EA RESJUDICATANONSIT (3), » devenait nécessaire pour le

repousser. ccSi quidem imperio continenti judicio actum fuerit,
sive in rem, sivein personam. postea nihilominus ipso jure de
eadem re agi potest. Et ideo necessaria est exceptio rei judicatse,
vel in judicium deductae (4). »

2269. S'il s'agit au contraire d'une action légitime, il faut faire
une nouvelle distinction entre: 1°le cas des actions in personam,

lorsque la formule est conçue in jus, et 2° celui des actions ou
réelles (in rem), ou conçues en fait (in factum).

— Dans le pre-
mier cas, nous avons déjà dit (ci-dessus, n° 2046) que dès la litis

contestatio il s'opère une novation qui éteint l'obligation person-
nelle du débiteur actionné, et qui la remplace par une obligation
nouvelle, laquelle, à son tour, est éteinte par novation et rempla-
cée par celle qui résulte de la condamnation, de telle sorte qu'on
dit du débiteur actionné qu'il est tenu d'abord-par son obligation

principale, ensuite par la litis contestatio, et enfin par la con-

damnation (5). Les choses étant ainsi, l'obligation principale se

trouvant dissoute par le procès, et l'action qu'elle donnait consom-

mée, cette action ne peut plus être intentée de nouveau, et, par

conséquent, il n'est aucun besoin de l'exception rei judicatœ (6).
Mais il n'en était pas de même dans les actions réelles (in rem),

ni-dans celles conçues en fait (infactum), parce que leur nature

même, ainsi que nous l'avons expliqué, n°
2046,

ne
comportait

pas la possibilité qu'elles fussent novées par la litis contestatio,
et -remplacées par une obligation purement personnelle. En con-

séquence, le même droit de propriété, le même fait, aurait pu
être plus tard remis en question par une nouvelle action, qussi,

(1) GAI.4. 105. —(2) lbid. 3. 181. —
(3) DIG.44. 2. 9.§ 2. f. UIp.

- (4) GAI.4. 106 : *Tuneenimnihilominusooligatiodurât, et îaeo ipsojure
nosteaaqere possum,sed debeoper exceptionemrei judicatsevelin judicium
deductaesummoveri(GAI.3. 181). 1—(5)GAI.3. 180. — (6) GAI,4. 107,
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dans ce cas, l'exception reijudicatœ était-elle nécessaire. Autre-
ment le juge du second procès, renfermé dans sa formule, et

chargé seulement de vérifier Vintentio, n'aurait pas eu le pouvoir
de s'occuper des jugements antérieurs (1).

2270. Du reste, il y a des raisons de penser qu'à la différence
des exceptions dont nous avons parlé jusqu'ici, celle rei judicatœ
n'était pas sous-entendue de plein droit dans les actions de bonne

foi, mais qu'elle devait y être formellement insérée: parce que
l'autorité de la chose jugée n'est pas un principe d'équité et de
bonne foi compris dans l'expression exjide bona; c'est un prin-
cipe d'ordre social qui protège les bons -comme les mauvais juge-
ments, et qui consacre même les iniquités du juge, lorsqu'il n'y
a plus moyen de les faire réformer par le juge supérieur (2).

2271. Sous Justinien, nous voyons par notre texte que c'est le

système appliqué jadis auxjudicia quœ imperio continentur, qui
paraît adopté. En effet, notre paragraphe nous dit que, soit qu'il
s'agisse d'une action réelle, soit d'une action personnelle (sive in

rem, sive in personam), l'obligation principale n'en subsiste pas
moins (nihilominus obligatio durât) ; il ne s'opère aucune nova-
tion par le procès, ni par la sentence; et par conséquent l'action

peut être de nouveau intentée, sauf le secours de l'exception.
—

Mais en réalité il est vrai de dire, pour cette exception comme

pour toutes les autres, que les actions ne se demandant plus au

magistrat supérieur et n'étant pas renfermées dans les limites
d'une formule, mais s'intentant directement devant le juge, qui
a, par lui-même, le pouvoir d'apprécier tant la demande que la
défense ou les exceptions, toutes les questions que nous venons

d'examiner, nées du système des formules, ont perdu, quant
à la forme, leur plus grande importance dans la procédure extra

ordinem.

2272. Ulpien nous donne ainsi, d'après Julien, les conditions
dans lesquelles l'exception de la chose jugée peut être opposée:

« Exceptio rei judicatœ obstat, quotiens inter easdem personas
eadem quaestio revocatur, vel alio genere judicii (3). » Ainsi, il

faut que ce soit le même litige, eadem quœstio : par conséquent
la même chose et la même prétention sur cette chose; entre les

mêmes personnes, parce que la chose jugée ne peut jamais faire

préjudice à autrui, « cum res inter alios judicatœ nullum aliis

prœjudicium faciant (4)" ; fût-ce par une action différente (vel alio

genere judicii) : ceci demande explication. En effet, si la nouvelle

action concourt au même but que la première, soulève la même

prétention, en un mot, remet en question le même litige quoi-

que sous une forme différente, il y aura lieu à l'exception rei

judicatœ Par exemple, si, après avoir succombé dans l'action en

(1) GAi.4. 107 — (2) Oncite à l'appuiuneconstitutionde Sévèreet d'An-
tonin.Con.3. 1. 2. — (3) DIG.44. 2. 7. § 4. f. Ulp.- (4) Ibid. 1. f. Ulp.
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pétition d'hérédité, on se met à vendiquer, en la même qualité,
les choses héréditaires en particulier, ou réciproquement; de même

si, après avoir succombé dans l'action familiœ erciscunda, on agit
au même titre par l'action communidividundo. Mais si la nouvelle
action est fondée sur un autre droit, l'exception ne pourra pas
être appliquée; par exemple, si, après avoir succombé dans la
vendication d'une chose, on la poursuit par condiction (I);
car dans le premier procès on s'en prétendait propriétaire,
dans le second on s'en prétend seulement créancier. — Ou bien

si, après avoir succombé dans une vendication comme héritier,
on vendique comme acquéreur (2); ou même après 'avoir suc-
combé dans une vendication générale, on vendique ensuite en se

fondant sur une cause nouvelle d'acquisition (3).
— En somme,

rappelons-nous à cet égard ces trois fragments de Paul et d'Ulpien:
« Cum quaeritur, haec exceptio noceat necne, inspiciendum est an

idem corpus sit; — Quantitas eadem, idem jus;
— Et an eadem

causa petendi, et eadem conditio personarum : -
quae nisi omnia

concurrant, alia res est (4). »

2273. Nous trouvons ordinairement dans les textes de Gaius et

des jurisconsultes de cette époque, citée par alternative, à côté de

l'exception rei judicatœ celle rei in judicium deductœ : ainsi,
l'on dit communément exceptio rei judicatœ vel in judicium
deductœ. Cette dernière: si EA RESIN JUDICIUMDEDUCTANONSIT,
avait lieu dans le cas où l'on ne tirait pas l'exception de cc que la

chose avait été vidée par jugement, mais de ce qu'elle avait été

amenée en instance (in judiciu-ît deducta). Par exemple, si la

litis contestatio et le renvoi devant le juge avaient eu lieu, mais

que la sentence n'eût pas encore été rendue. Nous en verrons une

autre application dans le § 10 qui va suivre.

2274. De même que le dol, la violence, le serment produisent
une action ou une exception, selon que celui qui les invoque a

besoin d'agir ou de se défendre: de même pour la chose jugée.

Lorsque c'est la partie condamnée par le jugement qui conteste

l'existence de ce jugement, et nie qu'il yait chose jugée, alors

l'autre partie a besoin d'agir pour faire reconnaître l'existence du

jugement qui lui a donné gain de cause (si quœratur judicatum

sit, necne) (5). On lui donne pour cela, ainsi que nous l'avons

déjà dit ci-dessus, n° 2033, l'action judicati, qui est au nombre

de celles dans lesquelles la condamnation se double contre celui

qui a contesté à tort (adversus inficiantem duplatuî-) (6).

VI. Haecexempli causaretulisscsuf- G. En voilà assez de citées pour
ficiet.Alioquin,quam exmultis variis- servir d'exemple.On peut, dureste,

que causisexceplionesuccessari.'esunt, voir dans les livres du Digesteou des

(1) DIG.31.I. Paul. — (2) Ibid. 11. S 2. — (3) Ibid. il. §V. - (4) Ibid.
12.13 et 14. —(5) Ibid. il). 8. 1. pr. 1. — (iij (iAl.*. ,;vs 5 -1 lï1.
— PAUL.Sent. 1. 19. 1.
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47.

rx lalioribusDiflestorumseu Pandcc- Pandectes combien sont nombreuses
tarumlibrisintelligipotest. et variées les causes qui rendent les

exceptionsnécessaires.
Vif. Quarum quœdamex legibus If. Parmielles,les unesnaissentdes

vel exUsquœlegis vicemobtinent, vel lois, ou des autres actes législatifs,
ex ipsiusprœtorisjurisdictionesubstan- ou de la juridiction prétorienne elle-
tiamcapiunt. même.

2275. C'est le droit prétorien, créateur du système formulaire,

qui a introduit le premier l'usage des exceptions, parties acces-
soires de ce système, et il les a introduites principalement comme
correctif aux rigueurs du droit civil. Ensuite, des lois, des sénatus-

consultes, des constitutions ou de nouvelles applications de cet

usage déjà établi, ont donné lieu elles-mêmes à de certaines

exceptions qui n'ont plus été fondées sur le droit prétorien. Il en
est arrivé ainsi lorsque ces lois, ces sénatus-consultes, ces consti-

tutions, ont procédé non pas en abrogeant le droit civil, mais au
contraire en le laissant subsister en principe et n'y apportant
qu'une modification exceptionnelle. De telle sorte que fort souvent,
à propos de pareils actes législatifs, il est important de se poser
et de résoudre la question de savoir s'ils produisent leur effet ipso
jure, ou seulement exceptionis ope.

Nous donnerons les exemples suivants d'exceptions créées par
ces diverses autorités (ex legibus, vel ex iis quœ legis vicem

obtinent) :

Par des lois: comme les exceptions de la loi CINCIA(tom. 11,
n* 567) (1); de la loi JULIA, sur la cession des biens: NISIBONIS

CESSERIT(2) (ci-dessus, n° 2030, et p. 745, § 4; et quelquefois
de la loi FALCIDIE,par exemple dans le cas particulier cité ci-dessus,
n° 2185, quoique cette loi opère ordinairement ipso jure, de telle

sorte qu'il y a plus-petitio dans le fait du légataire qui demande

au delà de ce qu'elle permet (ci-dess., p. 647, § 33).
Par des sénatus-consultes : comme les exceptions des sénatus-

consultes VELLÉIEN,MACÉDONIEN(ci-dessus, nO' 1411 et 2217), et

TRÉBELLIEN(3) (ci-dess., tom. II, n° 960).
Par des constitutions : comme celles de division: si NONET

ILLISOLVENDOSINT, accordée aux fidéjusseurs en vertu du rescrit

d'Adrien (ci-dess., no, 1395 et 2258, avec la note 1); ou comme

celle de dol lorsqu'on l'applique en vertu du rescrit de Marc-

Aurèle, pour contraindre le demandeur à introduire la compen-
sation dans une action de droit strict (ci-dess., n° 2179).

Dans plusieurs cas, il peut arriver que ce soit le droit civil qui

produise une exception contre quelque action prétorienne; comme

par exemple l'exceptionjusti dominii contre l'action Publicienne

(1) VATIC.J. R. FRAGM,§ 310; et Dlr..44. 4. De doli mali except. 5. ,§2.
f. Paul.- (2) Ci-dessous,lit. 14. §4, — (3) DIG,15. 2. Qutindode fJGntlio.1.

S8, f. Ulp.



740 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.IV.

(ci-dess., n° 2076), ou celle du senatus-consulte Velléien contre
les actions prétoriennes de constitut ou d'hypothèque (ci-dess.,
ri0' 1411 et 1413).

Exceptions perpétuelles et péremptoires; exceptions temporaires
et dilatoires.

VIII. Appellanturautemexceptio- 8. Les unes sont ditesperpétuelles
nés, aliaeperpetuœ et peremptoriœ, etpéremptoires,les autrestemporelles
aliœtemporaleset dilatoriœ. et dilatoires.

2276. Perpetuœ et peremptoriœ. La première de ces qualifi-
cations est relative à la durée, la seconde aux effets de l'exception.
Du reste, l'une est la conséquence forcée de l'autre: du moment

que l'exception est perpétuelle, elle est forcément péremptoire.

Temporales et dilatoriœ. Il en est de même pour les excep-
tions temporaires et dilatoires; la première de ces qualifications
est relative à la durée, la seconde aux effets de l'exception. Du

reste, l'une est encore la conséquence forcée de l'autre: du moment

que l'exception est temporaire, elle est forcément dilatoire.

Mais ici il faut bien se garder d'une erreur commune, qui vient

de nos idées modernes sur les exceptions. En droit romain, dans

les qualifications que nous venons d'énoncer, il ne s'agit en aucune

façon des effets que l'exception peut produire une fois proposée
en justice et appliquéepar le juge; il s'agit seulement de la durée

et des effets de l'exception dans les mains du défendeur, lorsque
le procès n'a pas encore été engagé, et qu'elle existe comme

moyen de défense ouvert en cas d'action.

Grand nombre d'erreurs qui ont été faites par les interprètes sur

cette matière sont provenues de la confusion de ces deux époques.
2277. En effet, si on les considère sous le rapport de leur

résultat en justice, lorsqu'elles y sont appliquées par le juge,
toutes les exceptions, quelles qu'elles soient, ont un résultat

définitif commun, en ce sens qu'elles seront admises ou rejetées

par le préteur donnant la formule, selon qu'elles seront proposées
en temps opportun ou inopportun; qu'elles modifieront, empê-
cheront ou n'empêcheront pas la condamnation, selon leur nature

et selon qu'elles seront ou ne seront pas justifiées devant le juge:
mais, dans tous les cas, le procès, quelle qu'en soit l'issue,

ayant été déduit en justice, se trouvera consommé, et il ne sera

plus possible de le recommencer plus tard. A celui qui voudrait

agir de nouveau, on refuserait l'action, ou b:n on lui opposerait

l'exception rei jiidicatoe, ou rei in judicium dediictoe, selon le

cas. (Voir le § 10 qui suit.)
2278. Au contraire, si on considère les exceptions dans les

mains du défendeur, avant que le procès soit engagé, comme

moyen de défense ouvert en cas d'action, alors il s'agit de déter-

miner premièrement leur durée, c'est-à-dire le temps pendant
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lequel elles restent ainsi à la disposition du défendeur; pendant
lequel, s'il est attaqué, il aura le droit de les faire insérer, par le

préteur, dans la formule; en un mot, pour faire comprendre
l'idée par une figure, le temps pendant lequel on laisse dans
ses mains cette arme défensive pour lui servir en cas d'attaque.
Secondement, il faut déterminer leurs effets, c'est-à-dire l'utilité

que le défendeur en retire; si, les ayant perpétuellement entre
ses mains, pour se défendre, elles paralysent l'action; ou si, ne
les ayant que pour un temps, elles ne font que la suspendre, el
laissent le défendeur désarmé à l'expiration de ce temps. C'est ce

que nous expliquent les deux paragraphes suivants.

IX. Perpetuæet peremptoriœsunt 9. Les exceptionsperpétuelleset
quœsemperagentibusobstant,et sem- péremptoiressont celles qui peuvent
per remde quaagiturperimunt: qualis toujoursêtre opposéesà l'action,et qui
est exceptiodoli mali, et quod metus périmenttoujoursl'affaire dontil s'agit.
causa factum est, et pacti conventi Telles sont les exceptionsde dol, de
cumita conveneritne omninopecunia crainte; et celle de pacte, lorsqu'ilu

peteretur. été convenuqu'onrenonçaitabsolument
à toute demande.

2279. Un fragment de Gaius, inséré au Digeste, définit les

exceptions perpétuelles et péremptoires: quœ semper locum

habent, nec evitari possunt (1). Cette définition revient à celle de
notre texte. Elles sont perpétuelles, parce qu'elles ne sont pas mises
à la disposition du défendeur pour un temps seulement, mais pour
toujours: à quelque époque qu'il soit attaqué, il pourra se défendre
en les opposant; semper agentibus obstant, dit notre texte. Et de
ce qu'elles sont perpétuelles, il résulte forcément qu'elles sont

péremptoires, c'est-à-dire qu'elles paralysent, qu'elles détruisent
en quelque sorte l'action, puisqu'elles la rendent inutile dans les
mains du demandeur, qui, à quelque époque qu'il veuille agir,
sera repoussé par l'exception. De sorte qu'il ne dépend pas de lui
de l'éviter en différant son action (nec evitari possunt)

Exceptio doli mali; quod metus causa. Cependant nous avons
vu que les actions de dol ou de violence ne sont que temporaires;
comment les exceptions, tirées du même fait, sont-elles perpé-
tuelles? C'est que l'action étant un moyen d'attaque, il dépend
de celui qui a été trompé ou violenté de l'intenter dans tel ou tel

délai, à partir de la découverte du dol ou de la cessation de la

violence; tandis que l'exception n'étant qu'un moyen de défense,
il ne dépend pas de celui qui a droit de s'en servir contre une

action, que cette action soit intentée contre lui dans tel ou tel

délai. Mais, dès l'instant qu'on l'attaquera, à quelque époque que
ce soit, il opposera l'exception (2). C'est de là que vient cet

adage: Temporalia ad agendum, perpetua ad excipiendum.

X. Temporalesatque dilatoriœsunt 10. Les exceptionstemporairesei

quœ ad tonpus nocent, et temporisdilatoires sont cellesqui nuisentjus-

(1) DIG.44. 1. 5. — t2')Diii.44.4,5. S(i. f. Paul,
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dilationem tribuunt: qualis est pacti qu'à uncertain temps,et procurentun
conventi, cum ita conveneritne intra délai. Telle est l'exceptionde pacte,
certum tempus ageretur, vetuti intra lprsquela conventiona été qu'on ne
quinquennium; namfinitoeotempore, pourraitagirpendantun certaintemps,
non impedituractorrem exsequi.Ergo par exemplependantcinqans; car,uneii quibus intra certum tempus agere fois ce temps écoulé',rien n'empêche
volentibusobjiciturexceptioaut pacti le demandeurd'intenter Faction.Par
consenti aut alia similis, differre conséquent, ceux dont l'action, s'ils
debentactionemet post tempusagere: voulaientl'intenteravantle terme, se-
ideo enim et dilatoriæistaeexceptionesrait repousséepar l'exceptionde pacte
appellantur.Alioquin,si intra tempus oupar toute,autresemblable,doivent
egerint, objectaquesit exceptio,neque la différeret n'agir qu'aprèsle délai.
eo judicio quidquam consequerenturVoilàpourquoices exceptionsse nom-
propterexceptionem,neque posttem- ment dilatoires.Si, au contraire, ils
pus olim agerepoterant, cumtemere ont agi avantle délai, et qu'onleur ait
rem in judiciumdeducebantet consu- opposé l'exception, ils n'obtiendront
mebant : qua ratione rem amittebant. rien dans cette instance à cause de
Hodieautemnon ita strictehocproce- l'exception; et mêmejadis il ne leur
derevolumus;sedeumqui antetempus eûtplus étépermis d'agir

à l'expira-
pactionisvel obligationis,liteminferre tion du délai, parcequayant témérai-
aususest, Zenonianaeconstitutionisubr rement déduitleur affaireen instance,
jacere censemus, quam sacratissinmset l'ayant consommée,elle était per-
legislatorde iis quitemporepluspetie- due pour eux. Maisaujourd'huinous
rint protulit : ut et induciasquasipse ne voulonspasprocéderavecautantde
actor sponteindulseritvelnaturaactio- rigueur: quiconqueaura osé intenter
nis continet, contempserit,in duplum une poursuiteavant le tempsfixépar
habeant ii qui talem injuriam passi le pacte ou par l'obligation,nous le
sunt, et post easfinitasnon aliterlitem soumettons aux dispositionsportées
suscipiant, nisi omnes expensas litis dans la constitutionde Zénoncontre
antea acceperint: ut actorestali pœna ceux qui demanderaientplus qu'il ne

perterriti temporalitiumdoceanfurob- leur est dû, à raisondu temps.Encon-
servare. séquence,si le demandeura méprisé

les délaisqu'il avaitconcédéslui-même
ou que la nature de l'actioncompor-
tait, ces délaisserontdoublésau profit
de ceux contre lesquelsune telle ini-

quité aura eu lieu; et même, à leur

expiration,cesderniersneserontforcés
de défendreà l'actionqu'autantqu'on
leuraurapréalablementremboursétous
les frais, afin qu'une semblablepeine
apprenneaux demandeursà observer
lesdélaisdesactions.

2280. Quœ ad
tempus

nocent et temporis dilationem tribuunt.

Gaius les définit aussi dans le fragment que nous avons déjà cité:

« Quœ non semper locum hahent, sd evitari possunt. 11Elles

sont temporaires, parce qu'elles ne sont mises que pour un temps

à la disposition du défendeur. Passé ce temps, il ne les a plus, il

se trouve désarmé; et si l'action est alors intentée, il ne peut

plus s'en défendre par l'exception. De ce qu'elles sont tempo-

raires, il résulte forcément qu'elles ne sont que dilatoires. En

effet, quelle est l'utilité que le défendeur en retire? C'est uni-

quement de ne pouvoir être attaqué durant un certain temps:

elles lui procurent un délai (temporis dilationem tribuunt) ,

puisqu'elles suspendent en quelque sorte l'efficacité de l'action
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pendant ce temps. Mais, le délai expiré, l'action peut être inten-

tée sans plus avoir rien à craindre de l'exception. Ainsi il dépend
du demandeur de les éviter en différant son action (sed evitari

fossunt).
L'exemple donné par le texte fait concevoir clairement

l'application de ces principes.
Aut alia similis. Telles étaient les exceptions nommées litis

dividuœ et rei residuœ qui sont encore citées comme exemples
d'exceptions temporaires et dilatoires dans les Instituts de Gaius (1).

2281. Neque post tempus olim agere poterant. Il s'agit ici
des effets de l'exception une fois proposée et appliquée en justice.
Nous voyons que, sous ce rapport, toutes, soit perpétuelles et

péremptoires, soit temporaires et dilatoires, toutes périmaient
l'action, ainsi que nous l'avons déjà annoncé, en ce sens que,
l'affaire ayant été une fois déduite en justice, elle était consommée

(rem in judicium deducebant et consumebant). A celui qui aurait
voulu la recommencer, le préteur aurait refusé l'action si l'on
s'était trouvé dans un cas où le refus d'action dùt avoir lieu, ou
bien on lui aurait opposé l'exception rei judicatœ s'il y avait eu

jugement sur le procès (sententia), ou celle rei in judicium de-
ductœ s'il n'y avait eu que déduction en instance, sans jugement
prononcé. Il paraît, d'après les expressions de Gaius, que, dans
le cas des exceptions temporaires et dilatoires, c'était l'exception
rei in judicium deductœ qui aurait eu lieu contre le demandeur (2),

pour avoir mal à propos et avant le temps déduit son affaire en
instance. Remarquons, du reste, les changements importants
introduits par la constitution de Zénon, quant aux effets de

l'application en justice des exceptions dilatoires; et pour cela, il
faut se reporter ci-dessus, tit. 6, § 33, n0' 2153 et suiv.

XI. Prætereactiamex personasunt 11* Il existe aussi des exceptions
dilatoriaeexceptiones; qualessunt pro- dilatoiresà raisondela personne: telles
curatoriae: veluti si per militem aut sont les exceptionsprocuratoires; par
mulieremagere quisvelit.Nammiliti- exemplesi quelqu'unvoulaitagir par
busnecpro pâtre,velmatre,veluxore, le ministère d'un militaire ou d'une
nec ex sacro rescripto, procuratoriofemme; car les militairesne peuvent
nomineexpeririconceditur: suisvero agir commeprocureurs ni pour leur

negotiissuperessesineoffensamilitaris père, ni pour leur mère, ni pour leur

disciplinéepossunt.Eas vero exceptio- épouse, ni même en vertu d'un res-
nes quaeolim procuratoribuspropter crit impérial; mais ils peuvent agir
infamiamvel dantis vel ipsius procu- dans leurspropresaffairessansblesser
ratoris opponebantur,cum in judiciis la discipline. Quant aux exceptions
frequentari nullo modo perspeximus, qu'onopposaitautrefoisaux procureurs
conquiesceresanximus: ne dumde his à raison de l'infamie, soitde celuiqui
altcrcatur, ipsius negotii disceptatioavaitdonné,soitde celuiqui avaitreçu
proteletur. la procuration,commenous les avons

reconnueshorsd'usagedanslapratique
judiciaire, nous avonsdécrétéqu'elles

resteraientéteintes,de peurqu'endis-

putantsurellesonnetraînâtenlongueur
ladiscussionduprocèslui-même.

(1) GA[.4. 122. - (2) GI. 4. 123.
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2282. Ce paragraphe est relatif aux exceptions nommées pro-
curatoriœ et cognitoi-ioe, qui ont lieu contre celui qui a pris pour
procurator

ou pour cognitor une personne n'ayant pas le pouvoir
d'agir en cette qualité. Ces exceptions sont dilatoires, en ce sens
que le demandeur peut les éviter en agissant, non pas dans tel

temps plutôt que dans tel autre, mais par telle personne plutôt
que par telle autre. En effet, nous dit Gaius, les exceptions sont
considérées comme dilatoires, non-seulement à raison du temps,
mais encore à raison de la personne: aNon solum autem ex tempore,
sed etiam ex persona, dilatoriae exceptiones intelliguntur (1). » Du
reste, si elles étaient proposées et appliquées en justice, elles
avaient, comme les autres, pour effet de consommer le procès.

Propter infamiam. C'est l'infamie qui résulte de certaines

condamnations, même civiles, pour celui qui en est frappé, ainsi

que nous en avons vu divers exemples dans les actions de tutelle,
de dépôt, de société et autres encore. Une telle infamie produisait,
entre autres incapacités, celle d'être procureur ou de constituer
un procureur (ci-dess., n° 1671), incapacité tombée en désuétude
au temps de Justinien, au dire même de notre texte.

TITULUSXIV. TITREXIV.

DERBPLICATIONIBUS. DES RÉPLIQLES.
Interdum evenit ut exceptio, quœ Il peut arriverqu'uneexceptionqui,

primafaciejusta videtur,iniquenoceat. au premieraspect,paraitjuste, ne soit
Quodcumaccidit, aliaallegationeopus qu'un obstacleinique. Dansce cas, il

est, adjuvandiactorisgratia: quaerepli- est besoin, pour protéger le deman-
catio vocatur,quia per eam replicatur deur, d'une autre allégation qu'on
atqueresolviturjus exceptionis.Veluti nomme réplique, parce qu'elle re-
cum pactus est aliquis cum debitore pousse et résout le droit résultantde
suo ne ab eo pecuniampetat, deinde l'exception.Par exemple,un créancier
posteain contrariumpactisunt, id est, est convenuavec son débiteurqu'il ne
ut creditori petere liceat : si creditor lui demanderaitpas de payement, et

agat, et excipiatdebitorut ita demum depuis il a faitaveclui une convention
condemnetursi nonconveneritne eam contraire, c'est-à-dire qu'il pourrait le

pecuniamcreditorpetat,noceteiexcep- demander: si, sur sonaction,ledébiteur
tio. Convenitenimita; namquenihilo- opposel'exceptiontendantà n'être con-
minushocverummanet,licet posteain damnéqu'autantqu'il n'y auraitpas eu
contrariumpactisint. Sedquiainiquum pactede ne pasdemanderle payement,
est creditorem excludi, replicatio ei cette exceptionnuit au créancier.Car
dabiturex pogteriorepactoconvento. l'existencede ce pacte reste toujours

vraie, bien qu'un pacte contrairesoit
intervenudansla suite.Maiscommeil
serait iniquede repousserle créancier,
on lui donne une répliquefondéesur
le dernierpacte.

2283. Tout ce que nous avons dit sjr l'usage et sur la nature

des exceptions est applicable aux répliques, qui ne sont en quelque
sorte qu'une exception contre l'exception: « Replicatio est con-

traria exceptio: uasi exceptionis exceptio (2). »

(1) Gai.4. 12V —(2) Diu.44. I. 22f. Paul.
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Faisons remarquer cependant cette circonstance particulière,

que, selon les avis de Labéon, de Marcellus, d'Ulpien, il était

reçu que contre l'exception de dol on ne devait jamais donner.

la réplique de dol, afin que le demandeur qui avait agi fraudu-

leusement ne pût pas néanmoins, à l'aide de cette réplique,

triompher dans son action et obtenir le prix de sa fraude. Ainsi,

placé entre le dol de chaque adversaire, c'était celui du deman-

deur qu'on punissait (1).

1. Rursus interdum evenitut repli- 1. La réplique, à son tour, peut, au
catio, quœprima faciejusta est, inique premier aspect, paraître juste et n'être
noceat.Quodcam accidit, alia allega- qu'un obstacleinique. Dans ce cas, il
tione opus est, adjuvandirei gratia: est besoin,pourvenir en aideaudéfen-

quœduplicatiovocatur. deur, d'une nouvelleallégation qu'on
nommeduplique.

II. Et si rursus ea prima.faciejusta t. Et si, de son côté, la duplique,
videatur, sed propter aliquamcausam juste en apparence, n'est, par quelque
actori inique noceat, rursus alia aile- motif, qu'un obstacle inique contre
gationeopusest, qua actor adjuvetur: l'action, il estde nouveaubesoin,pour
que dicitur triplicatio. venir en aide au demandeur, d'une

nouvelle allégation qu'on nomme tri-

plique.
III. Quarumomnium

exceptionum
8. Enfin, cet usage des exceptions

osum,interdumulteriusquamdiximus, peut encore être porté plusloin, selon
varietas negotiorum inti duxit : quas' faleut

encore être porté plusloin, selon
varietas negotiorum introduxit : quas la diversitédes affaires; du reste, pour
omnes apertius ex Digestorumlatiore les connaîtreplus clairement, il suffit
voluminefacileest cognoscere. de recourir au Digeste.

IV. Exceptionesautemquibusdebi- 4. Les exceptionsen faveurdu dé-

tor defencfiturplerumqueaccommodari biteur se donnent aussi pour la plu-
solentetiamfidejussoribusej us, etrec- part, à sesfidéjusseurs, et c'est avec
te : quiaquodab iis petitur, id ab ipso raison: car la demandeformée contre
debitore peti videtur, quia mandati ce dernier est comme formée contre
judicio redditurus est eis quod ii pro le débiteur; puisque, par l'aétion de
eo solvèrint.Qua ratione, etsi de non mandat, il seraobligé de leur rendre
petenda pecunia pactus quis cum reo ce qu'ils auront payé pour lui. Voilà
fuerit, placuit perinde succurrendum pourquoi, si l'on est convenuavecson
esse per exceptionempacti conventi débiteurde ne pas demander lepaye-
illis quoque qui pro eo obligati sunt, ment,l'exception du pacte pourra être
acsi cum ipsis pactus esset ne ab eis opposée par ceux qui se sont obligés
ea pecunia peteretur. Sane qucedam pour lui, commesi l'on était convenu
exceptionesnon soient his accommo- personnellementaveceux de ne pas le
dari. Ecce enim debitor, si bonis suis leur demander.Il y a cependantquel-
cesserit, et cumeocreditor experiatur, ques exceptionsqu'on ne leur donne
defenditurper exceptionemNISIBONISpas; par exemplesi le débiteur a fait
CESSERIT;sed haecexceptio fidejusso- cessionde ses biens, et que le créan-
ribus non datur : ideo scilicet,quiaqui cier le poursuive, il opposeraà l'ex-
aliospro debitore obligat, hoc maxime ceptionNISIBONISCESSERIT;mais cette

prospicit, ut, cum facultatibuslapsus exceptionne peut être donnéeauxfidé-
fuerit debitor,possit ab iis quospro eo jusseurs. En effet, celui qui exige une

obligavitsuumconsequi. cautiona surtoutpour but de pourvoir
à ce qu'en cas d'insolvabilitédu débi-
teur, sa créancelui soitpayéepar ceux

qui l'out garantie.

(i) Dru,44. 4. 4. § 13. f. Ulp.
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2284. Plerumque accommodari solent etiam fidejussoribus.
Il est des exceptions qu'on nomme inhérentes à la chose (rei
coitoerentes), parce qu'elles ne résultent pas d'une considération
ou d'une circonstance personnelle exclusivement propre au débi-
teur, mais d'une cause qui affecte la chose, c'est-à-dire la dette
elle-même. En conséquence, elles s'accordent non-seulement au

débiteur, mais à tous ceux qui sont tenus pour lui: « Rei autem
cohœrentes exceptiones etiam fidejussoribus competunt. « Telles
sont les exceptions tirées de la chose jugée, du dol, du serment,
de la violence (i )-

Quia mandati judicio redditurus est. Ce motif, que nous
donne le texte, nous explique comment le débiteur lui-même est
intéressé à ce que certaines autres exceptions qu'on aurait pu lui
croire personnelles, puissent profiter à ses fidéjusseurs, parce que
si ceux-ci étaient forcés de payer, ayant un recours contre lui par
l'action du mandat, ils le forceraient à leur rendre ce qu'ils
auraient payé. Ainsi, dans le cas d'un pacte par lequel le créan-
cier est convenu avec le débiteur de ne pas demander la somme,
ou bien dans le cas d'un emprunt d'argent contracté par un fils de
famille malgré les prohibitions du sénatus-consulte Macédonien,

l'exception du pacte ou celle du sénatus-consulte Macédonien pro-
fitera non-seulement au débiteur, mais encore à ses fidéjusseurs
s'il en est intervenu, parce que, sans cela, le débiteur, au moyen
de leur recours, se trouverait indirectement obligé de payer lui-

même. —Mais, dans ces deux exemples, si le recours dont nous

venons de parler n'existait pas; si, par exemple, les fidéjusseurs
étaient intervenus par libéralité avec intention de faire un don

(donandi animo), le motif que nous venons d'exposer n'ayant plus
lieu, ils ne pourraient pas profiter de l'exception du pacte ou du

sénatus-consulte Macédonien, qui resterait exclusivement propre
au débiteur et à ses héritiers ou successeurs (2).

2285. De non petenda pecunia pactus quis cum reo fuerit.
Les pactes peuvent être faits ou généralement, pour la chose (in

rem), ou individuellement, seulement pour la personne (in perso-

nam); pour la chose, lorsque l'on convient généralement qu'on
ne demandera pas la dette; pour la personne, lorsque l'on con-

vient qu'on ne demandera pas de telle personne. « Pactorum

quaedam in rem sunt, quaedam in personam.
— In rem sunt,

quotiens generaliter paciscor ne petam; in personam, quotiens ne

a persona petam : ne a Lucio Titio petam (3). » — Du reste,
c'est moins aux termes qu'à l'intention des parties qu'il faut s'atta-

cher à cet égard. Lorsque le pacte est personnel, il ne profite à

aucun autre qu'à la personne, pas même à ses héritiers: (cPerso-

nale pactum ad alium non pertinere, quemadmodum nec ad

(1) DIG.44.1. 7. § 1. f. Paul. — (2)DIG.2. 14. Depactis. 32. f. l'aul. —
14.6. D: S. C. Mac'doniano.9. § 3. f. Ulp.— (3) DIG.2. 14.T.S 8 f. I>.
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hœredem, Labeo ait (1). » Ainsi, les fidéjusseurs pourront être

actionnés, quoique, par leur recours contre le débiteur, celui-ci

doive se trouver forcé de payer: le sens tout personnel qui a été
donné au pacte indique que les parties n'ont pas voulu garantir le

débiteur même du recours des fidéjusseurs. On voit par là que,
dans l'exemple cité ici par notre texte, c'est d'un pacte réel, c'est-
à-dire général (in rcm), qu'il doit être question.

2286. Quœdam exceptiones non solent his accommodari. Ces

exceptions sont dites inhérentes à la personne (personœ cohœ-

rentes), parce qu'elles résultent de quelque considération ou de

quelque circonstance personnelle, exclusivement propre au débi-

teur. En conséquence, elles ne profitent qu'à lui personnellement.
« Exceptiones quae personæ cuj usque cohaerent, non transeunt ad
alios (2). » Et malgré le recours auquel le débiteur peut être

exposé de la part des fidéjusseurs, ces derniers ne peuvent pas

invoquer ces sortes d'exceptions, qui, d'ailleurs, sont quelquefois
de nature à pouvoir leur être opposées à eux-mêmes. Le texte

cite, en exemple d'exception personnelle, celle qui résulte de la
cession des biens; on peut y ajouter celle du pacte personnel, ou
bien encore celle accordée à un associé, à un ascendant, à un

patron de ne payer que jusqu'à concurrence de ce qu'ils peuvent
faire (v. ci-dessus, n" 2163 et suiv.).

Des prescriptions.

2287. Les prescriptions, ces autres sortes d'adjonctions qui se
mettaient en tête de la formule, et dont nous avons expliqué les

effets, n0' 1940 et suiv., n'existent plus sous Justinien. Tombées
successivement en désuétude, elles se transformèrent en des excep-
tions; de sorte que le mot prescription s'allia comme synonyme à

celui d'exception (de exceptionibus seu proescriptionibus), et

désigna plus spécialement l'exception résultant de la possession
de long temps: d'où est venu enfin le sens que nous lui donnons

aujourd'hui, comme moyen d'acquérir ou de se libérer.

TITULUSXV. TITREXV.

DE INTKBDICTIS. DESINTERDITS.

Sequiturut dispiciamusde interdic- Vientensuiteà traiter des interdits
tis, seu actionibusquœpro his exer- et desactionsqui les remplacent.Les
centur. Erant auteminterdicta,formas interdits étaient des formulespar les-

atque conceptionesverborum quibus quellesle préteur ordonnaitou défen-atque conceptiones verborum quibus
Jauietde faire quel e chose; ils étaientpraetorautjubebataliquidfieri,aut fieri dait de faire quelquechose;ils étaient

prohibebat: quod tune maximefacie- surtoutemployésdans les contestations
bat, cumde possessioneautquasi-pos- sur la possessionou sur la quasi-pos-
sessioneinteraliquoscontendebatur. session.

2288. Nous avons déjà parlé sommairement des interdits

(1) DIG.25.§ l.f. Paul. — (2) Ib. 44. 1.7. pr, f. Paul.—V. Théoriegén.
desinterdits en droit romain, par notre collègueM.MACHKFAHD, 1865, in-So.
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(n" 2007 et suiv.) , mais ce que nous en avons dit demande

quelques développements.
Lesinterdits, comme les exceptions, ont totalement changé de

nature lorsque la procédure par formules s'est trouvée supprimée.
Pour bien comprendre leur origine et leur caractère primitif, il
faut donc nous reporter à cette procédure.

2289. L'interdit était un décret, un édit rendu, sur la demande
d'une partie, par un magistrat du peuple, le préteur, ou, dans les

provinces, le proconsul, pour ordonner ou défendre impérative-
ment quelque chose (aut jubebat aliquid Jieri, aut Jieri prohi-
bebat) (1) : « Vim lieri veto. - Exhibeas. — Restituas : Je
défends qu'on y fasse violence. - Exhibe. — Restitue; » telles
étaient les paroles impératives qui terminaient le plus ordinaire-
ment les interdits.

Les interdits s'employaient pour suppléer à l'absence de lois

générales:
— En premier lieu dans des matières qui sont placées

plus spécialement sous l'autorité publique et dans lesquelles
l'administration doit au pays, comme aux citoyens, une surveil-
lance et une protection plus directes; savoir: dans les choses de
droit divin ou religieux, par exemple, pour la protection des lieux

sacrés, des tombeaux, des inhumations; et dans les choses de
droit commun ou public, par exemple, pourr usage de la mer et

de ses rivages, des fleuves, des voies publiques, ainsi que pour
leur conservation. — En second lieu pour les intérêts privés (rei
familiaris causa), dans des causes dont la nature est d'amener
ord inairement entre les parties contestantes des rixes et des voies

de fait, et qui appellent, par conséquent, l'intervention immé-

diate de l'autorité : telles sont les contestations sur la possession
et sur la quasi-possession (2).

2290. Celui qui éprouvait, en pareille matière, quelques con-

testations, quelque obstacle à son droit, ou quelque spoliation,
s'adressait au préteur ou au proconsul, et, lui exposant le fait,
lui demandait un interdit. Le magistrat, s'il y avait lieu, rendait

son interdit: c'était un ordre impératif par lequel il ordonnait

ou défendait de faire quelque chose.

Si l'adversaire se soumettait à l'interdit, et acquiesçait aux

réclamations de celui qui l'avait obtenu, l'affaire était terminée.

Mais s'il n'obtempérait pas à l'interdit, refusant de l'exécuter,

ou déniant les faits sur lesquels il était fondé, ou les droits de

celui qui l'avait obtenu, alors la contestation, loin d'être finie,

devenait un procès. Il fallait aller devant le juge, ou devant les

récupérateurs, pour faire juger s'il y avait réellement contraven-

tion à l'interdit. « Nec tamen cum quid jusserit fieri, aut fieri

(1) GAI.4. 139. —
(2) DIG.43. 1. De interdictis.2. 1 et suiv.f. Paul

aQuoniamin hUjllSUlOdicontrovcrsus,saepeconUiiMitet canifslieri, et vuimia

inflitli,et plagasiuferri, » ditTHÉOPHILEJalls sa paraphrase,lue.
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probibuerit, nous dit Gaius, statim peractum est negotium; sed

ad judicem recuperatoresve itur, et ibi EDITISFORMULISquaeritur
an aliquid adversus prœtoris EDICTUMfactum sit, vel an factum

non sit quod is fieri jusserit (1). » C'était le préteur qui donnait,
en ce cas, aux plaideurs, le juge ou les récupérateurs, comme

dans les procès ordinaires. Mais leur donnait-il aussi une formule

d'action ou bien celle de l'interdit suffisait-elle? Il leur dressait

une formule d'action, dans laquelle pouvaient entrer sans doute,
conformément à l'usage commun, des exceptions ou des répliques.
Et ce qui le prouve, outre les expressions editis formulis dans le

passage de Gaius que nous venons de rapporter, c'est que souvent

le texte même de l'interdit porte formellement: « Je donnerai

une action » (JUDICIUMDABO- AGEREPERMITTAM)(2). Du reste,
l'intentio de cette formule devait être naturellement concue dans

les termes mêmes de l'interdit qu'il s'agissait d'appliquer. C'est

ce que nous pouvons comprendre par ce passage de Gaius : « Judex

apud quem de ea re agitur, illud scilicet requirit quod praetor
interdicto complexus est (3). »

2291. Ainsi, dans cette procédure, l'interdit était la loi de la

cause et des parties, promulguée spécialement pour elles par le

préteur. Si cette loi spéciale recevait son application sans contes-

tation, tout était terminé. S'il y avait contravention, ou contesta-

tion sur son application, alors c'était un procès; et le préteur, ici

comme dans les autres procès, donnait aux plaideurs un juge,
avec une action, réglée par la formule conforme à l'interdit.

2292. On voit par là quelle différence immense existait entre

l'interdit et Yaction. — L'interdit émanait, chez le préteur, de

son pouvoir de puhlier des édits; l'action, accommodée en formule

aux parties, émanait de son pouvoir de juridiction.
— L'un était

une disposition impérative adressée aux parties, afin de prévenir
le procès si elles s'y soumettaient, et d'en faire la loi s'il y avait

contestation; l'autre était une mission donnée au juge de statuer

(1) GAI.4. 141. Ce point, sur lequel le texte de Gaius ne permet plus
d'éleveraucundoute, avait fait controverseauxyeuxdesanciensinterprètesdu
droit romain. Il était cependantbien positivementénoncédans la paraphrase
de THÉOPHILE: 1 Remitaque omnemprœtori ordine exponunt.At is quaedam
verba intereospronuntiat,non litemdirimens,sed adpedaneumjudicemremit-

tens, qui de controversiaipsorumcognoscat.1— Ontrouve, en outre, la trace
de nombreuxfragmentsdu Digesterelatifs aux interdits, où il est fréquem-
ment questionde Yoffichtmjudicis; et notamment, DIG.25. 5. Si ventris
nomine,1. § 2. f. Ulp.: 1Necessarioprœtoradjecit: ut quiper dolumvenitin

possessionem, cogatur decedere. Coget autem eum decedere, non praetoria
potestate, vel manu ministrorum, sed melius et civiliusraciet, si eum per
interdiclumad jus ordinarium remiserit.»

(2) Nousen avonsplusieursexemplesdansles interdits rapportéspar Ulpien.
DIG.43.4. 1. pr. —16. 1. pro-17. 1. pr. — (3) Par exemple, s'il s'agit de
la possessiond'un fondsou d'un édifice: a Utereorumeumfundum easveœdes

per id tempus quo interdiclumreilderetur, nec vi, nec clam, nec precario
possederit.» (GAI.4. 166.)
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sur le procès qui était né. — L'interdit ne remplaçait pas l'action;
—au contraire, il lui donnait naissance et lui servait de base, si,
malgré la prononciation de cet interdit, il y avait procès.

Dans les cas où l'action était donnée de prime abord par le

préteur, sans le préalable d'un interdit, c'est que la cause était

réglée par des lois ou par des édits généraux formant législation
pour tous. — Dans les cas contraires, c'est que la cause était de
celles pour lesquelles on avait jugé utile de faire intervenir à

chaque fois l'autorité législative du préteur, de sorte que chacune
de ces causes était réglée par un édit particulier formant législa-
tion pour cette cause seulement.

2293. L'interdit est donc un édit particulier, un édit entre
deux personnes, comme qui dirait inter duos edictum. Aussi

Gaius, dans le passage que nous venons de citer (p. 749, note 1),
et dans un autre encore (1), l'appelle-t-il formellement edictum
PR/ETORIS.Ainsi, de même qu'on dit, dans la langue du droit,

jus dicere, addicere, edicere, de même on dit inter dicere, en

quelque sorte inter duos edicere : c'est l'étymologie que nous
donne notre texte, dans le paragraphe suivant: a quia inter duos

dicuntur. » Toutefois, nous voyons, par les Instituts de Gaius,

qu'on appelait spécialement interdits ceux par lesquels le préteur

prohibait quelque chose; et décrets, ceux par lesquels il ordon-

nait : « Vocantur autem décréta, cum fieri aliquid jubet;.
interdicta vero, cum prohibet fieri (2). »

2294. C'est précisément parce que les interdits sont particuliers
à la cause, personnels aux parties pour lesquelles ils ont été

rendus, qu'Ulpien dit, en ce sens, que par leur nature ils sont

tous personnels: « Interdicta omnia licet in rem videantur con-

cepta, vi tamen ipsa personalia sunt (3). » Et c'est par la même

raison que le moment où l'interdit a été rendu sert de point de

départ pour l'examen du droit des parties, et pour le calcul des

fruits qui peuvent être dus, parce que c'est àce moment seulement

que la loi de la cause, et par conséquent le droit qu'elle confère,
a pris naissance (4).

2295. M. de Savigny, à qui la science est redevable de si

estimables travaux sur l'histoire du droit romain, sur l'ensemble

de ce droit, et particulièrement sur la possession et sur les interdits,
attribue l'origine des interdits, selon les conjectures de Niebuhr,
au temps où les patriciens, tenant à fermage les terres publiques,
et n'ayant pas sur ces terres le domaine quiritaire, ni par consé-

quent les actions qui en dérivaient, auraient eu besoin, pour faire

protéger leur possession, de recourir chaque fois à l'intervention

du préteur. Mais c'est là, ce nous semble, une explication peu

large, à laquelle l'écrivain, qui traitait de la possession, s'est

(1)Gai. 4. 166. — (2) Ibid.4. 140. —(3) Dig.4o. 1. De inter J. I.$3.
f. Ulp.— |4) Diu.43. 1. De interd. 3. f. Uip:
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laissé entraîner par la spécialité de son sujet. Nous sommes con-

vaincu, quant à nous, que les interdits ont commencé par les

matières d'intérêt public. Tout prouve que ceux qui ont eu lieu

rei familiaris causa n'occupent qu'un rang secondaire, quoique,

pour les jurisconsultes du droit privé, ils forment le principal.
Certes, le magistrat a eu à pourvoir à la protection des choses

sacrées, des choses religieuses, des voies publiques, des fleuves

navigables, avant qu'il fût question de celle des possessions patri-
ciennes. Ces intérêts publics, qui se rencontrent toujours inévita-

blement, sont des points sur lesquels la loi générale n'avait pas
statué dès son principe, parce qu'elle s'en remettait là-dessus à

la surveillance et au pouvoir actif du magistrat; le préteur y

pourvut par ses ordres, par ses défenses. Et comme la possession

privée se trouvait dans le même cas, d'un côté parce que la loi

générale ne s'en était pas occupée, de l'autre parce que la pos-
session intéressait aussi l'ordre et la tranquillité publique, par
suite des rixes et des voies de fait qu'elle pouvait occasionner, le

préteur y pourvut par le même moyen.
Ainsi, il faut attribuer l'origine des interdits à la néce.-,siié dans

laquelle les préteurs durent se trouver d'intervenir d'autorité et

de suppléer par des ordres et par des défenses aux lacunes de la

loi, surtout dans les matières d'administration publique et de

police, ou dans celles qui pouvaient amener des rixes et des voies

de fait entre particuliers; et cela, avant même que l'usage et le

pouvoir de rendre des édits généraux se fussent introduits pour
eux. En effet, cette nécessité de régler par l'autorité prétorienne
les cas imprévus est l'origine de tous les édits, tant généraux que

particuliers. Mais il faut remarquer que ce fut avec discernement

et à dessein que les préteurs, même après que leur droit de

publier des édits généraux fut devenu incontestable, conservèrent

néanmoins cette grande ligne de démarcation entre les matières

qu'ils réglèrent d'une manière générale, par des édits annuels

publiés à l'avance pour tout le monde, et les matières qui conti-

nuèrent à faire l'objet des édits particuliers ou interdits; matières

sur lesquelles, par une procédure toute particulière, le préteur
se réserve le droit d'intervenir spécialement et impérativement,
au moyen d'un édit prononcé dans chaque affaire: disant bien,
dans les édits généraux, d'après quelle règle il donnera, selon

tel ou tel cas, tel ou tel interdit; mais soumettant toujours chaque

partie à la nécessité d'obtenir de lui chaque interdit dans chaque
cause.

Cette procédure particulière, appliquée et conservée ensuite

seulement dans des matières d'une certaine nature, n'a donc paf
eu une origine de pur hasard, mais elle porte la trace du discer-

nement et de la science législative.
2296. Seu actionibus quœ pro his exercentur. Lorsque l oiiice

du préteur, dans la dation des juges et des formules, se trouva
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supprimé, chaque contestation pouvant être portée directement,
par les parties, devant le juge compétent, il dut en être de même
de la dation des interdits. Alors, dans les causes pour lesquelles
le préteur aurait donné jadis un interdit, il revint tout simplement
aux parties le droit d'agir devant le juge, pour faire garantir les
droits que l'interdit aurait garantis. Les interdits restèrent donc
comme des dispositions de la législation prétorienne, qui donnaient
naissance à des actions. C'est ce qu'expriment les paroles de notre

texte; et telle est leur transformation sous Justinien.

Interdits prohibitoires, restitutoires, exhibitoires.

I. Summa autem divisio interdic- 1. Laprincipaledivisiondesinterdits
torum haecest, quod aut prohibitoria est qu'ilssontou prohibitoires,ou res-
sunt, aut restitutoria, aut exhibitoria. titutoires, ou exhibitoires.Sontprohi-
Prohibitoriasunt, quibus prœtor vetat bitoires ceux par lesquelsle préteur
aliquidfieri : velutivim sinevitiopos- défend de faire quelque chose; par
sidenti, vel mortuuminferentiquo ci exemplede faire violenceà celui qui
jus erat inferendi; vel in sacro loco possèderégulièrement,ou à celui qui
ædificari;vel in fluminepublicoripave porte un mort là où il en a le droit, ou
ejus aliquidfieri quo pejus navigetur. de bâtir sur un lieu sacré; ou de rien
Restitutoriasunt, quibus restitui ali- faire dans un fleuvepublic ou sur sa
quidjubet; veluti, bonorumpossessori rive qui nuise à la navigation.Sont
possessionemeorum quœquis pro hae- restitutoiresceux par lesquels il or-
rede aut pro possessorepossidetex ea donnede restituerquelquechose; par
hæreditate; aut cumjubet ei qui pos- exemplede restituerau possesseurt;/,S
sessionefundi dejectussit, restituipos- biens la possessionde choseshérédi-
sessionem.Exhibitoria sunt per quæ tairesqu'un autre possèdeà titre d'hé-

jubet exhiberi : veluti eum cujus de rilier ou de possesseur,oubienla pos-
libertateagitur, aut libertumcuipatro- sessiond'un fondsà celui qui en a été
nus operas indicerevelit, aut parenti expulsépar violence.Sont exhibitoires
liberosqui inpotestatesunt.Sunttamen ceux par lesquelsle préteur ordonne

qui putantproprie interdictaea vocari d'exhiber,par exemple,l'individudont

quaeprohibitoriasunt, quiainterdicere la liberté est en litige, ou l'affranchi
estdenuntiareet prohibere; restitutoria dontle patronréclameles services;ou
autem et exhibitoria, proprie decreta d'exhiberau père les enfantssoumisà
vocari. Sed tamen obtinuitomnia in- sa puissance.Cependant,dansl'opinion
terdicta appellari, quia inter duos de certainsjurisconsultes,le nomd'in-
dicuntur. terditsne devraits'appliquer,à propre-

mentparler, qu'à ceuxqui sont prohi-
bitoires, parce que interdire signifie
défendre, prohiber; et ceux qui sont
restitutoiresouexhibitoiresdevraientse
nommerdécrets. Maisle mot interdit
a prévalupour tous, parce qu'ils sont
rendusentredeuxparties.

2297. La formule finale pour les interdits prohibitoires est

ordinairement: Vim fieri veto ou Veto; —
pour les interdits

restitutoires : Restituas; - et pour les exhibitoires : Exhibeas.

Cette première division des interdits avait quelque influence,

quant à la procédure qui devait être suivie dans le procès engagé
à la suite de l'interdit : « Et quidem, nous dit Gaius, ex prohibi-
toriis interdictis semper per sponsionem agi solet; ex restitutoriis
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TOMEm. 48

vero vel exhibitoriis modo per sponsionem, modo per formulant

agitur quae arbitraria vocatur (1). »

Afin de donner une idée plus complète de la matière, nous

rapporterons ici des exemples des principaux interdits, parmi
lesquels se trouveront expliqués ceux que cite notre texte.

2298. Ainsi, pour les choses sacrées, l'interdit qui défendait
de rien faire de nuisible dans un lieu sacré était concu en ces
termes: «In loco sacro facere inve eum immittere quid veto (2). »

2299. Pour les choses religieuses, un interdit protégait en ces
termes le droit d'inhumation :

etQuo quave illi mortuum inferre invito te jus est, quominus
illi eo eave mortuum inferre et ibi sepelire liceat, vim fieri
veto (3). »

Et un autre, le droit d'élever un sépulcre :
« Quo illi jus est invito te mortuum inferre, quominus illi in

eo loco sepulcrum sine dolo malo œdificare liceat, vim fieri
veto (4). »

2300. Pour les choses publiques, il existait un grand nombre
d'interdits. Ainsi:

Quant aux lieux publics, celui qui défendait d'y rien faire de

nuisible :

a Ne quid in loco publico facias sive in eum locum immittas,

qua ex re illi damnum detur, proeterquamlege, senatusconsulto,
decretove principum tibi concessum est: de eo quod factum erit

interdictum dabo (5). »

Il yen avait un autre qui protégeait la jouissance ou la percep-
tion des droits de ceux qui avaient affermé quelque lieu public (6).

Quant aux chemins et voies publics, l'interdit suivant défendait

d'y rien faire de nuisible :
a In via publica itinereve publico f acere, immittere quid, quo

ea via idve iter deterius fiât, veto (7). »

Cet interdit était prohibitoire; un autre ordonnait de restituer,
c'est-à-dire de réparer ce qui aurait été fait :

« Quod in via publica itinereve publico factum immissumve

habes quo ea via idve iter deterius ifât, restituas (8). 11

Le suivant protégeait le droit de chacun d'user de la voie

publique :
KQuominus illi via publica itinereve publico ire agere liceat,

vimfieri, veto (9). »

Un autre, celui de dégager et de réparer la voie publique (10).

(1) GAI.4. 141, et ULPIEN,Fraqmentum Vindobonense,§§7 et 8; ii.séré
dansles textesanté-jllstiniensde M.BLONDEAU,p. 261.— (2) D'G.43. 6. 1. pr.
- (3) DIG.11. 8. 1. pr. — (4) lb.1. S5. — (5) Dre.43.8. 2. pr. --- (6) DIG.

43.9. 1. pr. — (7) lb. 8. 2. 620. — (8) DIG.43. 8. 2. § 35. — (9) lb. 2. §45.
— (10) lb. 43. 11. 1. pr.
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C'est à ce sujet que nous trouvons chez les jurisconsultes romains

cette maxime: « Viam publicam populus non utendo amittere

non potest (1). »

Quant aux fleuves publics, des interdits semblables avaient
lieu. Voici l'interdit prohibitoire défendant de rien faire qui pût
nuireà la navigation :

« Ne quid in flumine publico ripave ejus facias, ne quid in

flumine publieo neve in ripa ejus immittas, quo statio iterve

navigio deterior sit (2). »

Ensuite l'interdit restitutoire, ordonnant de rétablir ce qui
aurait été fait :

IIQuod in flumine publico ripave ejus Jiat, sive quid in id

flumen ripamve ejus immissumhabeas, quo statio iterve navi-

gio deterior sit, restituas (3). »

Deux autres, l'un prohibitoire, l'autre restitutoire, défendaient

de rien faire qui pût changer le cours de l'eau, et ordonnaient de

rétablir ce qui aurait été fait:

« In flumine publieo inve ripa ejus facere, aut in id Jlumen

ripamve ejus immittere quo aliter aqua fluat, quam priore
œstate jluxit, veto (4). »

Enfin un autre protégeait le droit qu'avait chacun de naviguer
dans les lfeuves ou dans les lacs publics, de charger ou de

décharger les navires :

« Quominus illi in flumine publico navem ratem agere, quo-

minusper ripam onerare exonerare liceat, vim fieri veto. Item

ut per lacum, fossam stagnum publicum navigare liceat inter-

dicarn (5). »

2301. Le texte nous cite pour exemples d'interdits exhibitoires

différents interdits relatifs aux personnes. Gaius nous donne pour

règle à ce sujet que l'action ad exhibendum se donne à celui qui
a un intérêt pécuniaire à l'exhibition; mais que, lorsqu'il s'agit
d'un autre intérêt, c'est aux interdits qu'il faut recourir (6).

En tête de ces interdits, nous placerons celui de libero homine

exhibendo, garantie de la liberté individuelle, qui a pour but

d'empêcher qu'un homme libre ne puisse être détenu par qui que
ce soit (tuendœ libertatis causa: videlicet ne homines liberi

retineantur a quoquam) (7). Il est ainsi conçu:
a Quem liberum dolo malo retines, exhibeas (8). »

Cet interdit se donne à tout le monde: « Hoc interdictum

omnibus competit; nemoenimprohibendusest libertati favere » (9);

cependant, en cas de concurrence, à la personne la plus iiité-

(1) DIG.2. J. Javol, — (2) lbid. 43. 12. 1. pr. — (3) lbid. 1. à 19. —

(4) Ib. 13. 1. pr. — L'interdit restitutoiresur le même sujet est dans la
même loi, 9 11. - (5) DIG.43. 14. —(6) DIG.10. 4. 13. — (7) !!;<;.43.

29.1. S1: f. L'lp. — (8) Ib. pr. — (9) Ib. 3. à 9.
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ressée (1).—Il est perpétuel (2)
— L'homme injustement détenu

doit être exhibé, c'est-à-dire produit en public (in publicum

producere) (3) sur-le-champ, sans délai (nec modicum tempus
ad eum exhibendum dandum) (4). — Le writ d'habeas corpus
des Anglais offre la plus grande analogie avec cet interdit.

L'interdit de liberis exhibendis est conçu en ces termes :
« Qui, quœve in potestate Lucii Titii est : si is eave apud te

est, dolove malo factum est quominus apud te esset : ita eum
eamve exhibeas (5). »

Cet interdit avait pour but, comme on le voit, de faire exhi ber
au chef de famille le fils soumis à sa puissance, qui était détenu
ou caché par quelqu'un. Un second interdit, de liberis ducendis,
faisant suite à celui-là, avait pour objet de garantir au père le
droit d'emmener son fils:

«Si Lucius Titius in potestate Lucii Titii est : quominus
eum Lucio Titio ducere liceat, vimjieri veto (6). »

L'interdit de liberto exhibendo, dont nous parlent notre para-
graphe et un fragment de Paul, au Digeste (7), ne nous est pas

parvenu dans ses expressions. Il était donné au patron pour faire

exhiber l'affranchi qui avait contracté envers lui l'obligation de

certains services, afin de se faire rendre ces services (tom. II, n° 80).
L'interdit relatif à l'exhibition de celui dont la cause de liberté

était en question (eum cujus de libertate agitur) devait se donner

à toute personne qui voulait vendiquer un autre individu soit en

liberté, soit, au contraire, en servitude (c'est-à-dire qui voulait

le faire déclarer libre ou esclave), pour faire préalablement exhi-

ber cet individu. Il pourrait aussi, dans ce cas, suivant un frag-
ment de Paul, y avoir lieu à l'action ad exhibendum (8).

Quant aux autres interdits cités dans notre paragraphe, et que
nous n'avons pas encore expliqués, ils le seront dans les para-

graphes suivants.

Interdits pour acquérir, interdits pour retenir, interdits pour
recouvrer la possession, et interdits doubles, en ce sens

qu'ils sont donnés tant pour acquérir que pour recouvrer

la possession.

II. Sequensdivisiointerdictorumhaec 2. La secondedivisiondes interdits

est, quodquaedamadipiscendœposses- est qu'ils sont donnés les uns pour
sionis causa comparatasunt, quaedamacquérir, d'autres pour retenir, et les

retinendae,quaedamrecuperandae. autrespour recouvrerla possession.

2302. Cette division ne concerne que les interdits relatifs à la

possession: ce sont ceux que Paul désigne généralement comme

donnés causa reifamiliaris; quœ ad rem famiharem spectant (9).

(1) DIG.§§10 et suiv.§ 12. — (2) Ib. § 15. - (3) Ib.S8. — (4) Ib.4. 2.
— (5) Ib. 30.1. pr. — (6) Ib. 3. pr. — (7) DIG.43. 1. 2. S 1. f. Paul. —

GAI.4. 162.— (8) s Deeoexhibendo,oucm quis in libertateinvindicare velit,
Laieactionilocusessepotest. I (DIG.10. 4. 12 pr.) — (9)Dig.43.1. 2. §3.
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Du reste, cette division se combine avec la précédente, en ce
sens que ces mêmes interdits, considérés sous un autre rapport,
sont, les uns prohibitoires, les autres restitutoires.

Adipiscendœ possessionis causa. C'est-à-dire pour acquérir
une possession qu'on n'a jamais eue, pour se faire attribuer une

possession dont on n'a jamais encore été nanti. "Adipiscendæ
possessionis sunt interdicta, nous dit Paul dans le même frag-
ment; quae competunt bis qui ante non sunt nacti possessionem. »

Les autres désignations, retinendœ et recuperandœ possessio-
nis, se comprennent sufifsamment par elles-mêmes.

III. Adipiscendæpossessioniscausa 3. Pour acquérir la possession,on
interdictum accommodatur bonorum donne au possesseurdes biensi'intcr-
possessori,quodappellaturQUORUMBO- dit nomméQUORUMBONORUM,dontl'effet
NORUM.Ejusqueviset potestas haecest, est de forcer celui qui posséderaità
ut quod ex iis bonis quisque quorum titre d'héritieroude possesseurquelque
possessioalicui data est, pro herede chosedes biensdonnésen possessionà
aut pro possessorepossideat,id ei cui en faire restitutionau possesseurdes
bonorum possessiodata est restituere biens.Celui-làpossèdeà titre d'héritier
debeat. Pro herede autem possidere qui croit être héritier; et commepos-
videtur, quiputat se heredemesse.Pro sesseurceluiqui, sonsaucundroit, et

possessoreis possidet, qui nullo jure sachantqu'elle ne lui appartientpas,
rem hereditariamvel etiam totam he- possèdeunechosehéréditaire,oumême
reditatem, sciensad se non pertinere, l'hérédité tout entière. On dit de cet

possidet.Ideo autem adipiscendœpos- interdit qu'il est donné pour acquérir
sessionisvocatur interdictum, quia ei la possession,parcequ'iln'est utilequ'à
tantum utile est qui nunc primumco- celuiquiveutacquérirpourla première
natur adipiscirei possessionem.Itaque fois la possessiond'une chose.Si donc,
si quis adeptus possessionemamiserit ayant eu déjà la possession,vous la

eam,hoc interdictumei inutileest. In- perdez, cet interdit voussera inutile.
terdictumquoquequod appellatur SAL-Ondonneencore,pouracquérirla pos-
VIANUM,aàipiscenClæpossessioniscausa session, l'interdit nomméSALVIEN,à

comparatumest; eoque utitur dominus l'usagedu propriétairedu fondssur les
fundide rebuscoloni, quasis pro mer- choses du colon, affectéespar lui en
cedibusfundipignorifuturaspepigisset. gagedu loyer.

2303. QUORUMBONORUM.Nous avons donné déjà une idée

sommaire de cet interdit (ci-dess., n° 1142).Voici quels en étaient

les termes:

(l Quorum bonorum ex edicto meo illi possessio data est,

quodde his bonis pro herede aut pro possessore possidcs, pos-
sideresve si nihil usucaptum esset, quod quidem dolo fecisti ut

desineres possidere, id illi restituas (1). »

Cet interdit, comme nous le voyons et comme nous l'avait déjà
dit le § 1er de ce titre, est restitutoire. Il ne s'applique pas à

chaque chose héréditaire en particulier, mais à leur universalité

(ad universitatem bonorum, non ad singulas res pertinet) (2).
Il se donne au possesseur des biens, qui strictement n'a aucun

droit à la pétition d'hérédité, mais qui parvient à un résultat

analogue en se faisant mettre en possession à l'aide de l'interdit.

(1) Dit;.43. 2. Quorumbonorum.1. pr. — (2)Dit;,43. 2. 1. § 1.
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L'héritier ne peut se servir de cet interdit que dans le cas où il

réunit à sa qualité celle de possesseur des biens, et où il a

accepté cette possession (1). Dans ce cas, l'interdit peut lui

offrir, sur la pétition d'hérédité, l'avantage de la célérité et de

la différence des preuves à fournir; car il suffit de prouver ici

qu'on est possesseur des biens. —Quant à la règle répétée par
notre paragraphe, que l'interdit ne se donne que contre ceux

qui possèdent à titre d'héritier ou de possesseur (pro herede aut

pro possessore), nous l'avons déjà suf6samment expliquée (tom. II,
n° 830) en parlant de la pétition d'hérédité.

Même dans le cas de possession des biens donnée sine re

(ci-dess., n° 1123), l'interdit QUORUMBONORUM,auquel cette

possession donne droit, au moins nominalement, sert à nous

expliquer quels étaient les avantages d'une pareille possession
des biens. Sans doute, si les droits de l'héritier sont incontestés,
et qu'aucune controverse ne soit élevée par le bonorum possessor,
cette possession des biens demeure illusoire et ne reçoit aucune

suite; mais en cas de doute, de contestation possible, le bono-

rum possessor se trouve, par l'effet de la possession des biens
et de l'interdit qui marche à la suite, constitué possesseur dans

le procès; par conséquent, il n'a qu'à se maintenir dans le rôle

de défendeur. C'est à celui qui se prétend héritier à l'attaquer et
à justifier de son droit pour parvenir à l'évincer : « Sine re,

quum alius jure civili evincere hereditatem possit (2). »

2304. On peut, à la suite de cet interdit, en citer un autre
relatif encore aux hérédités, et donné aussi adipiscelldœ posses-
sionis causa : l'interdit QUODLEGATORUM,accordé à l'héritier ou

au possesseur des biens pour se faire restituer les choses dont

quelqu'un se serait mis, sans leur volonté, en possession, à titre
de legs (legatorum nomine) (3).

2305. Quod appellatur SALVIANUM.Il ne faut pas confondre
cet interdit introduit par le préteur Salvien avec l'action Servienne,
dont nous avons parlé ci-dessus (n° 2089). Quoique tous deux
concourussent au même but, ils avaient chacun leur utilité

distincte; car l'un y concourait avec les avantages d'un interdit,
l'autre avec ceux d'une action; l'un était une voie possessoire,
l'autre une voie pétitoire, et il n'est pas nécessaire, pour expli-

quer cette double voie, de supposer que l'interdit Salvianmll a

été pour le préteur un acheminement vers l'action Servienne, et

qu'il a cessé d'être employé du moment que cette action a été

introduite. — L'interdit Salvien était donné non pas à tout créancier

hypothécaire, mais seulement au mailre d'un fonds rural, sur les

objets du fermier ou colon qui avaient été affectés spécialement
au payement des fermages, pour s'en faire attribuer la possession

(1) Gai. 3. 34. — (2) ULP.Renul. 23. § fi; et 28. § 13. — GAI.2. S 148;
et 3. §35 à 38. — (3)t)i(i. 43.3.
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a défaut de payement (1). Nous ne voyons nulle part dans les
textes qu'on eût donné aux autres créanciers hypothécaires un
interdit qiiasi-Salvianum, de même qu'on leur avait donné une
action quasi-Servienne. Ce sont ces mêmes objets que le pro-
priétaire aurait pu poursuivre par la voie d'action, au moyen de
l'action Servienne : ainsi, il faut se reporter à ce que nous en
avons déjà dit. Il est difficile de bien déterminer jusqu'à quel
point l'interdit Salvien pouvait être exercé contre les tiers déten-
teurs. Il semblerait résulter d'une constitution de l'empereur
Gordien, qu'il ne pouvait être exercé contre d'autres que le
colon ou le fermier lui-même; et qu'en conséquence, si les

objets avaient passé dans les mains de tiers, le seul recours
contre ces tiers était l'emploi de l'action Servienne (2). Cependant
Théophile en parle positivement comme existant sans distinction
contre tout détenteur (3), et cette assertion est d'accord avec
d'autres textes, notamment avec un fragment de Julien, où le
même principe est formellement admis (4).

— Le texte de l'inter-
dit Salvien ne nous est pas parvenu (5).

IV. Retinendœpossessioniscausa 4. Pour retenir la possession,on
comparatasunt interdictaUTIPOSSIDE-donne les interdits UTIPOSSIDETISet
ris, et UTRUBI,cum ab utraqueparte UTRUBI,lorsque, dansunecontestation
de proprietatealicujusrei controversiasurlapropriétéd'unechose,onrecher-
sit, et ante quœrituruter ex litigatori- che préalablementlequeldesplaideurs
bus possidere, et uter petere debeat. doitêtre

possesseur,lequeldemandeur.

Namque nisi ante exploratumfuerit Carsi onn'a pasdéterminéd'abordau-
utriuseorum possessiosit, non potest queldesdeuxappartientla possession,
petitorisactio institui; quia et civilis il est impossibled'organiser l'action
et naturalisratio facit, ut alius possi- pétitoire,parceque, d'aprèsla loiet la
deat, aliusa possidentepetat. Et quia raisonnaturelle, il faut que l'un pos-
longecommodiusest possiderepotius sèdeet quel'autrevendiquecontrelui.

quampetere,ideo plerumqueet fere Et commeil est bien plus avantageux
semperingensexistitcontentiode ipsa de posséderque de vendiquer,il y a

possessione.Commodumautem possi- presque toujours grande contestation
dendi in eo est quod, etiamsiejus res sur la possessionelle-même.L'avantage
nonsit qui possidet,si modoactornon de la possessionconsisteen ce que,

(1) GAI.4. § 147. — DIG.43. 33. De Salvianointerdicto.— COD.8. 9,
De precarioetSalvianointerdicto.

(2) COD.8. 9. 1 : a Id enim(interd.Salvian.)tantummodoadversusconduc-
toremdebitorcmvecompetit.i — (3) THÉOPHILE,hic : » Adversusquemlibet
possidentemrem coloniinstitueturSalvianuminterdictum.«— (4) DIG.43. 33.
De Satv. interd. 1. t. Julian., dans le principtum, ou le jurisconsulteaonne
mêmecontreun tiers acquéreurl'interditSalvienutile, pourobtenirla posses-
sionde l'enfantné chez lui de l'esclavehypothéquéequ'il a acquise: et dans
le 8 1, où le jurisconsultes'exprimeainsi: t AdversusextraneumSalviano
interdictorecteexperientur.»— (5)Gaiusnousciteencoredeuxautresinterdits

qui se rangentdansla classede ceux donnésadipiscendcepossessioniscausa,
savoir: 1° l'interditPOSSESSORIUMen faveurde celuiqui avaitachetél'universa-
litédesbiensd'undébiteur,selonce quenousavonsexposéci-dessus,nos1666
et suiv.;2° l'interdit SECTORIUMen faveurde ceuxqui avaientachetédesbiens
dévoluspar confiscationau peupleromain: ainsinomméparce que ces ache-
teurs s'appelaientsectores, commenousl'avonsexpliquéci-dessus,nO2029,
avecla note3. (GAI.4. eN145et 146.)
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potuerit suam esse probare, remanet mêmequand la chose n'appartiendrait
suo locopossessio: propter quam eau- pas à celuiquipossède,si le demandeur
sam, cumobscurasunt utriusquejura, ne peutprouverqu'ellesoità lui, la pos-
contrapetitoremjudicari solet. Sed in- sessionresteà celuiqui l'a. C'est pour-
terdictoquidemUTIPOSSIDETISde fundi quoi, eu cas d'obscuritédans les droits
vel œdium possessione contenditur; de part et d'autre, l'usage est qu'on
UTRUBIveroinlerdicto, dererummobi- juge contre le demandeur. L'interdit
liumpossessione: quorumvisac potes- UTIPOSSIDETISs'appliqueà la possession
tas plurimaminter se differentiamapud desfondsdeterre et desbâtiments; l'in-
veteres habebat. Nam UTIPOSSIDETISterdit UTRUBIà celle des chosesmobi-
interdictois vincebat,quiinterdictitem- lières. Il y avait chez les anciens de

pore possidebat: si modo nec vi, nec grandes différencesdans leurs effets.
clam, necprecarionactusfueratab ad- Car, dans l'interdit UTIPOSSIDETIS,ce-
versariopossessionem,etiamsialiumvi lui-là l'emportaitqui possédaitau mo-
expulerat, aut clam abripueratalienam ment de l'interdit, pourvu qu'il n'eût

possessionem,aut precario rogaverat pas acquissa possessionsur sonadver-
aliquemut sibipossidereliceret.UTRUBIsaire par violence, clandestinité, ou
vero interdicto is vincebat, qni ma- précaire, l'eût-il d'ailleursenlevéepar
jore parte ejus anninec vi, nec clam, violenceà un autre, ou envahie clan-
nec precarioab adversariopossidebat. destinement, ou en eût-il obtenu de
Hodie tamen aliter observatur. Nam quelqu'unla concessionprécaire. Dans
utriusque interdictipotestas, quantum l'interdit UTRUBI,au contraire, celui-là
ad possessionem,exsequataest: ut ille l'emportait qui, durantla majeurepar-
vincat, et in re soli et in re mobili,qui tie de cette année, avaiteu la posses-
possessionemnecvi, necclam,necpre- sion, sans violence, clandestinité,ni
cario ab adversariolitis contestationisprécaire à l'égard de son adversaire.

temporedetinet. Mais aujourd'hui il en est autrement;
car ces deux interdits ont été assimilés
dans leurs effetsquant à la possession;
en ce sensque, soitqu'il s'agissed'une
choseimmobilière,soitd'une chosemo-
bilière, celui-là l'emportequi, au mo-
ment de la constatationdu litige, a la

possession,sansviolence,clandestinité,
ni précaire à l'égard de sonadversaire.

2306. Le texte développe longuement la principale utilité des

interdits retinendœ possessionis causa, lorsqu'ils ont lieu comme

un préliminaire de la contestation sur le droit de propriété, pour

régler le rôle des parties, et garantir au possesseur les avantages
de la défense, ainsi que le maintien de sa possession jusqu'à la

preuve de la propriété.
Mais il ne faut pas croire que cette utilité fût la seule: ces

interdits étaient employés aussi pour se faire garantir dans sa

possession contre les troubles ou violences qui, sans vous en

dépouiller, pouvaient y être apportés.
2307. UTI POSSIDETIS.Cet interdit est ainsi conçu : etUti eas

oedes, quibus de agitur, nec vi, nec clam, nec precario alter

ab altero possidetis, quominus ita possideatis vim fieri veto.
— De cloacis hoc interdictum non dabo : neque pluris quam

quanti res erit, intra annum, quo primum experiunai potestas

fuerit, agere permittam (1). »

(1) DIG.43. 17. 1. pr. — On retrouve égalementcette formule, en termes

àpeu près identiques,dansFRSTUS: * Possessioest, ut definivitGallusÆlius,
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Cet interdit est prohibiloire: il défend qu'aucun trouble, aucune
violence soient faits à celui qui possède. Bien que cette formule
ne parle que des édifices, ce n'est qu'un exemple: l'interdit

s'applique à tous les immeubles (1). Nous voyons, par ses termes
mêmes, qu'il est annal, c'est-à-dire qu'il doit être exercé dans
l'année du trouble ou de la violence, à partir du moment où l'on
a pu agir.

Ces expressions de l'interdit: nec vi, nec clam, nec precario
aller ab altéra possidetis, demandent quelques explications. Pos-
séder vi, c'est posséder par violence; clam, clandestinement ;
precario, à titre précaire, c'est-à-dire en vertu d'une concession
accordée à vos prières, qui ne doit durer qu'autant que le voudra
bien celui qui l'a faite: « Precarium est quod preclbus petenti
utendum conceditur tandiu quandiu is qui concessit patitur (2). »
Mais remarquons bien que, pour que ces vices de la possession
puissent être opposés à celui qui demande l'interdit, il faut qu'ils
existent personnellement à l'égard de son adversaire lui-même;
c'est-à-dire que ce soit à son adversaire lui-même qu'il ait arraché

par violence ou enlevé clandestinement la possession; ou que ce
soit de lui qu'il l'ait obtenue à titre précaire: car peu importerait
que ces vices existassent à l'égard d'un autre, pourvu qu'ils fussent

étrangers à l'adversaire: l'interdit protégerait la possession. C'est

ce que signifient ces expressions de l'interdit: aller ab allero, et

ce qu'explique fort bien notre paragraphe.
2308. UTRUBI.Un fragment d'Ulpien nous fait connaître la

formule de cet interdit :
« Utrubi hic homo, quo de agitur, majore parte hujusce anni

fuit, quominus is eum ducat, vimJieri veto (3). n

L'exemple de cette formule est tiré d'un cas de contestation sur

la possession d'un esclave, mais l'interdit s'étendait généralement
à tous les objets mobiliers. Il faut appliquer ici les observations

que nous avons faites sur l'interdit précédent relativement aux

vices de la possession, en remarquant bien la différence quant
au temps. Dans l'interdit uti possidetis, pour les immeubles,
c'était celui qui possédait au moment même qui était maintenu

en possession; et dans l'interdit utrubi, pour les meubles, celui

qui avait possédé le plus longtemps dans l'année.

Cette différence, qui avait encore lieu sous les empereurs
Dioclétien et Maximien, comme le prouvent les fragments du

Vatican, n'existe plus sous Justinien, et c'est, dans les deux cas,

ususquidemagri aut tetlificii,non ipsefundusaut ager; non enimpossessioest

(e) rebus qua; tangi possunt;nec qui dicit se possidere, is vere potest (rem

suam)dicere. Itaquein legitimisactionibusnemoexhis qui possidetrem Sllalll

vocareaudet, sed ad interdictumvenit, ut praetorhis verbisutatur. 1 Ulinunc

possidetiseumfundumQ. D. A., quodnecvi, necclam.necprecarioaller ab

alteropossideatis,(quominus)ita possideatis,adversuseavimJieri veto. »
(1)DIG.4. 17.1. §§1. 7et 8. - (2) DIG.4J. 26. 1. pr. f. Llp.

— (3) uw,
43. UL.De utfubi. 1 pr. — Et GAI.4. 160.
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la possession au moment même de la contestation qui obtient la

préférence.
V. Possidereautemvideturquisque, 5. On possèdenon-seulementlors-

non solumsi ipse possideat,sed et si qu'onest soi-mêmeen possession,mais
ejusnominealiquisin possessionesit, encoresiquelqu'uny esten notrenom,
licetis ejusjuri subjectusnonsit, qua- bienquenonsoumisà notrepuissance,
lis est colonuset inquilinus.Per eos commelecolonet le locataire.Demême
quoqueapudquosdeposueritquis, aut par le dépositaireet l'emprunteur.Et
quibus commodaverit,ipse possidere voilà pourquoil'on dit que nous pou-
videtur. Et hoc est quod dicitur, reti- vonsretenir la possessionpar touteper-
nere

possessionem
posse aliquem per sonne possédanten notre nom. Bien

quemlibetqui ejus nominesit in pos- plus, on peut retenir la possessionpar
sessione.Quinetiamanimo quoquere- l'intentionseule;c'est-à-dire que, sans
tineri possessionemplacet, id est, ut être en possessionni par soi-mêmeni
quamvisnequeipse sit in possessione, par aucunautre, cependant,si ce n'est
nequeejusnominealius, tamensi non pas dansl'intentiond'en abandonnerla
derelinquendœpossessionisanimo, sed possession,mais, au contraire, pour y
posteareversurusindediscesseritreti- revenir,qu'ons'est éloignédelachose,
nere possessionemvideatur. Adipisci on en retient toujours la possession.
vero possessionemper quos aliquis Quant à l'acqllisitiollde la possession,
potest, secundolibro exposuimus.Nec nousavonsexposé,dansle secondlivre,
uiladubitatioest quin animosoloadi- par quellespersonneselle peut avoir
piscipossessionemnemopossit. lieu. Mais il est hors de doutequ'elle

ne peutjamais résulter pour personne
de la seuleintention.

2309. Nous avons déjà développé les principes énoncés dans
ce paragraphe, en parlant de la nature de la possession (tom. II,
n" 346 et suiv.), de la manière dont elle peut s'acquérir (tom. II,
nO'357, 411 et suiv.) ou se perdre (loin. II, nIl 425 et suiv.). Il
doit suffire de recourir à ces explications.

VI. Recuperandæpossessioniscausa 6. Pour recouvrerla possession,on
solet interdici, si quis ex possessionerend un interdit, dans le cas où quel-
lundivelaediumvi dejectusfuerit.Nam qu'una été expulsépar violencede la
ei proponiturinterdictumUNDEVIper possessiond'un fonds ou d'un édifice.
quodis quidejecit,cogiturei restituere Onluidonne,eneffet,l'interditUNDEVI,
possessionem,licetis ab eoqui vi deje- par lequelceluiqui l'a expulséest con-
cit,vi,vel clam,vel precarioposside- traint de lui restituer la possession,
bat. Sed ex sacris constitutionibus,ut quand bien même il l'auraitprise lui-
supra diximus, si quis rem per vim mêmepar violence,clandestinité,ou à
occupaverit,si quidem in bonis ejus titre de précaire sur celui qui l'a ex-
est, dominioejus privatur; si aliena, puisé.Mais,commenousl'avonsdit plus
post ejus restitutionemetiam oesima- haut, d'après les constitutionssacrées,
tionemrei dare vimpassocompellitur. si quelqu'uns'empared'une chose par
Quiautemaliquem de possessioneper violence,il enperdralapropriété,sielle
vimdejecerit, teneturlege Julia de vi estdanssesbiens;et si elleest à autrui,
privata, aut de vi publica: sed de vi il devra, outre sa restitution,en payer
privata, si sine armisvim fecerit. Sin de plus l'estimationà celui qui aura
autemcum armis eum de possessionesouffertla violence.Dureste, celuiqui
expulerit,devi publicatenetur.Armo- par violencea expulséquelqu'und'un
rumautemappellationenonsolumscuta fondsest passiblede la loi Julia sur la
et gladioset galeas significariintelli- violenceprivée ou publique: violence
gimiis, sed et fusteset lapides. privée,si ellea été exercéesansarmes;

violencepublique, si l'expulsiona été
faite à main armée. Par armes, on
entend non-seulement les boucliers,
les glaives, les casques, innis encore
les bâtonset les pierres.
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2310. L'interdit UNDEVI avait lieu jadis dans deux cas bien
distincts: selon qu'il s'agissait de violence à main armée (de vi

armata), ou de violence ordinaire (de vi quotidiana), c'est-à-dire
sans armes.

Dans le cas de violence ordinaire, celui qui avait été expulsé
d'un immeuble par violence était rétabli dans sa possession à
l'aide de l'interdit, pourvu que lui-même ne possédât pas vi, clam
ou precario à l'égard de son adversaire (1).

Mais si l'expulsion avait été opérée à main armée, on était plus
sévère, et quelle que fûtla possession qu'on eût ainsi enlevée par
la force des armes, on la faisait restituer au moyen de l'interdit.

Ainsi, celui qui avait usé de violence armée, ne l'eût-il fait

que pour reprendre une possession qu'on avait eue sur lui par
violence, clandestinité, ou précaire, n'en était pas moins exposé
à l'interdit (2). En effet, le principe était qu'en cas d'agression à
main armée, on pouvait bien employer les armes contre les

armes, non-seulement pour résister, mais encore pour se rétablir
dans les lieux d'où l'on venait d'être expulsé: pourvu, toutefois,

que ce fût sans intervalle; en quelque sorte dans un seul et

même combat. Car, l'affaire finie, si l'on venait, après coup, user

de main armée pour reprendre sa possession, on était passible de

l'interdit (3).
2311. A l'époque de Justinien ces deux cas se sont confondus:

quelle que soit la violence, armée ou non armée, elle donne lieu

à l'interdit, même dans le cas où celui qui a été expulsé n'aurait
eu qu'une possession violente, clandestine ou précaire à l'égard
de l'adversaire. C'est ce que nous dit notre texte.

La formule de l'interdit UNDEVIa été insérée au Digeste, d'après
un fragment d'Ulpien. Elle était ainsi conçue:

« Unde tu illum vi dejecisti, aut familia tua dejecit, de eo

quœque ille tunc habuit, tantummodo intra annum, post annum

de eo.quod ad eum pervertit, judicium dabo (4). »

Mais comme elle ne fait aucune mention de la nature de la

possession, vi, clam ou precario, ni de la nature de la violence,
armée ou non armée, il est à croire que, pour la mettre en

harmonie avec le nouveau système, on y aura fait quelque

suppression.
2312. Cet interdit UNDEVIn'avait lieu qu'à l'égard des immeu-

bles, le possesseur pouvant, à l'égard des meubles ravis par
violence, agir: soit, quant à la possession, par l'interdit UTRUBI,

puisque la possession violente ne peut compter à son adversaire

dans le calcul fait pour voir quel est celui qui a possédé le plus
dans l'année; soit, en fait d'action, par celle vi bonorum rapto-
rum, ou furti, ou ad exhibendum (5).

(I) GAI.4.154. —(2) Ib. 155.— (3)DIG.43. 16. 3. § 9. f. Ulp.- (4) lb,

1. pr.
— (5) lb. 1. §§3 à 7.
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Remarquons toutefois qu'au moyen de la constitution de

Valentinien, de Théodose et d'Arcadius, indiquée ci-dessus
n° 1744, liv. 4, tit. 2, § 1), l'occupation violente tant des meubles

que des immeubles se trouve également réprimée.
Nous voyons aussi, par le texte de l'interdit unde vi, qu'il était

annal.
2313. Tenetur lege JULIADEVI PRIVATAAUTPUBLICA.Il s'agit

ici des accusations publiques et des peines criminelles auxquelles
est exposé, indépendamment des actions civiles, celui qui a
commis la violence. Nous en traiterons bientôt, au § 8 du tit. 18

qui va suivre.

2314. Au nombre des interdits recuperandœ possessionis
causa, on peut encore citer l'interdit DEPRECARIO,donné à celui

qui a concédé un immeuble à titre précaire, pour s'en faire resti-
tuer la possession par le concessionnaire qui s'y refuse. Cet
interdit était ainsi conçu :

« Quod precario ab illo haies, aut dolo malo fecisti ut
desineres habere, qua de re agitur, id illi restituas (1).

2315. Enfin, nous aurions encore à rapporter un grand nombre
d'interdits qui se classent dans l'une ou dans l'autre des divisions
faites précédemment; tels que les interdits relatifs à des droits

d'usage ou de servitude: de itinere actuque privato, de aqua

quotidiana et œstiva de rivis, de fonte, de cloacis; de super-
ficiebus; et encore ceux: quod vi aut clam, de arboribus

coedendis, de glande legenda, de migrando, de tabulis exhi-

bendis, de remissionibus; mais les limites de cet ouvrage nous
arrêtent (2).

Nous ferons remarquer que les formules des interdits qui nous
ont été conservées nous viennent toutes, en général, des fragments
d'Ulpien insérés au Digeste.

2316. Nous devons à la découverte récente d'un fragment des
Instituts de ce jurisconsulte la connaissance d'une quatrième sorte

d'interdits qui se rattachent à la division que nous venons

d'examiner. En effet, l'énumération qui ne compte dans cette

division que ces trois termes: interdits adipiscendoe, interdits

retinendœ et interdits reeuperandæ possessionis causa, n'est

pas complète: il y manque un quatrième terme, qui nous était

ainsi indiqué par un fragment de Paul, inséré au Digeste: « Sunt

interdicta (ut diximus) duplicia, tam recuperandre quam adipis-
cendre possessionis (3). « Ainsi, il y a, en outre, des interdits

doubles, en ce sens qu'ils sont donnés tant pour acquérir une

possession qu'on n'a jamais eue que pour en recouvrer une que
l'on a perdue.

Mais où trouver des exemples de ces interdits? Cujas y avait

(1) Dig.43.26. 2. pr. - (2) Ih. 18Pt suiv. — (3) Dii,.43. 1. DeînterH.
2. § 3. infin. f. Paul.
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épuisé vainement tous ses efforts: ce qui lui avait fait dire :
« Qu'on les collige, qu'on les parcoure, qu'on les discute tous,
si l'on en trouve un seul de cette nature, je veux désormais

qu'on n'ajoute plus foi à rien de ce que j'affirmerai sur le droit
civil (1).» L'on avait donc conclu que ce passage du Digeste avait
été altéré, corrompu, et que cette sorte d'interdits n'existait pas.

Un fragment d'Ulpien, découvert dans la bibliothèque du

palais impérial de Vienne, par le bibliothécaire, M. Endiicher,
est venu nous révéler, en ces termes, les exemples tant cher-
chés : ( sunt etiam interdicta duplicia, tam) a adipiscendae
quam recuperandae possessionis; qualia sunt interdicta QUEM
FUNDUM,et QUAMHEREDITATEM: nam si fundum vel hereditatem
ab aliquo petam, nec lis defendatur, cogitur ad me transferre

possessionem, sive nunquam possedi, sive antea possedi, deinde
amisi possessionem. »

2317. Cette sorte d'interdits tient à une particularité de la

procédure romaine. Dans une action in rem, le défendeur qui
possédait la chose vendiquée était, comme nous l'avons vu n° 1924,

obligé de donner caution pour la restitution de la chose et de ses
accessoires (la caution proprœde litis et vindiciarum : plus tard,

caution judicatum solvi) au cas où il viendrait à perdre le procès.
S'il refusait de donner cette caution (si lis non defendatur), il était
censé déserter le procès, et la conséquence était qu'il était obligé,
dès lors et par cela seul, de transférer au demandeur la possession
de la chose litigieuse (n° 2237). Cet ordre lui était donné par
l'interdit QUEMFUNDUM,dont on peut supposer que les termes étaient

à peu près conçus en ce sens: « Quemfundum Aulus Agerius a

te petit, si lilem non defendas, ita eum illi restituas. Il Il résul-

tait de cette translation de possession que les rôles des parties se

trouvaient intervertis, et que, si le défendeur primitif voulait

réclamer et donner suite à la contestation, il était obligé de jouer
le rôle de demandeur et de faire la preuve de son droit de

propriété, puisque la possession avait passé à son adversaire.

Le même jeu de procédure avait lieu dans la pétition d'hérédité,
au moyen de l'interdit QUAMHEREDITATEM;dans la pétition d'un

droit d'usufruit, au moyen de l'interdit QUEMUSUMFRUCTUM,selon

ce que nous apprennent les fragmenta Vaticana (2), et proba-
blement aussi dans la pétition de toute servitude (3).

L'effet de ces interdits était donc, comme nous le dit Ulpien,
soit de faire acquérir pour la première fois au demandeur la

possession de la chose litigieuse, s'il ne l'avait jamais eue; soit de

(1) CUJAS.Observ.IV,11. —(2)VATIC.J. R. FMGM.§92. Il
ULPIANUS,lib.4.

De interdictis, sub titulo, a quo ususjructuspetatur si rem noat aefenaere.
Sicutcorporavindicanti,ita et jus, satisdarioportet; et ideonecessarioexemplo
interdictiQUEMFUNDUMproponietiaminterdictumQUEMUSUMKRICTUMvindicarc
velit, derestituendousufructu.s — (3) DH;.39. 2. De dumnoinfecta, ij.
I. Sctevola,qui doit être expliquepar rI'lie translationde possession.



TIT. XV.DESINTERDITS. 7G5

la lui faire recouvrer, s'il l'avait déjà eue. C'était en ce sens qu'ils
étaient appelés doubles (1). Leur emploi, sous Justinien, était

tombé en désuétude; il n'en est plus question dans les textes de

cet empereur, et c'est par inadvertance que les compilateurs du

Digeste en ont conservé la mention dans le passage précité de Paul,
tout en supprimant les choses.

Cette qualification d'interdits doubles était donnée aussi dans

un autre sens qui fait l'objet de la division suivante :

Interdits simples et interdits doubles en ce sens que chaque partie

y joue à la fois le double rôle de demandeur et de défendeur.

VII. Tertia divisio interdictorum 7. Latroisièmedivisiondes interdits
hœc est quod aut simpliciasunt, aut est qu'ils sont ou simplesou doubles.

duplicia.Simpliciasunt, velutiin qui- Sont simples ceux dans lesquels l'un
bus alter actor, alter reus est: qualia est demandeur,l'autre défendeur.Tels
sunt omniarestitutoriaaut exhibitoria. sont les interditsrestitutoiresou exhi-

Namque actor est qui desiderat aut bitoires.Carcelui-làest demandeurqui
exhiberiaut restitui; reus is est a quo veutfaireexhiberou restituer; celui-là
desideratur ut restituat aut exhibeat. défendeurà qui on veut faire exhiber
Prohibitoriorumautem interdictorum ou restituer.Quantaux interditsprohi-
alia simpliciasunt, aliaduplicia.Sim- bitoires,les unssontsimples,les autres
pliciasunt, veluticum prohibetprœtor doubles: simples,par exemple,quand
in loco sacro, vel in lfumine publico le préteurdéfendde fairequelquechose

ripaveejusaliquidfieri : namactorest dansun lieu sacré,ou dansle lit ou sur

qui desiderat ne quid fiat; reus, qui la rived'un fleuve;car celui-làest de-

aiiquidfacere conatur. Duplicia sunt mandeurqui veut empêcherqu'on ne
veluti UTIPOSSIDETISinterdictum et fasse,défendeurquiveutfaire. Doubles,
(ITRUBI.Ideo autem dupliciavocantur, dansle casdesinterditsUTIPOSSIDETISet

quia
par utriusquelitigatorisin hiscon- UTRUBI.Cette dénominationleur vient

ditio est, nec quisquam
prsecipue

reus de ce que la conditiondesdeuxparties
vel actor intelligitur,sed unusquisquey est égale; aucunen'étant plutôtdé-
tamrei quamactorispartes sustinet. fendeurque demandeur,mais chacune

soutenantce doublerôle à la fois.

2318. Duplicia sunt, veluti UTI POSSIDETISinterdictum et

UTRUBI.Ces deux interdits paraissent cités ici et dans Gaius seule-

ment comme exemples, mais nous n'en connaissons pas d'autres qui
aient le même caractère. Cette qualification de doubles s'applique

également aux trois actions: Finium regundorum, familiœ
rciscundœJ communi dividundo, dans lesquelles chaque partie
est pareillement demandeur et défendeur à la fois. On dit aussi,
dans le même sens, tant de ces interdits que de ces actions, qu'ils

(1) Ce fragmentd'Ulpienrelatif aux interditsQUintFUNDmtet QUAMHRRgDl-
TATËMnous donne l'explicationde plusieurslois dont le sens était resté plus
ou moinsobscur: notamment,DIG.6. 1. Derei vindic. 80. f. Fur. Anthian.—
39. 1. De oper. nov. nuntiat. 15. f. Afric.— COD.8. 6. utipossid. 1. const.
Dioclet.et Maxim.— Voir, relativementà la découvertede ce fragmentet à
ses résultatsscientifiques,ce que notre collègueM. PELLATen a publié dans
la Revuede législationet dejurisprudence, année1836, t. IV, p. 411 et suiv.
— Ontrouveraaussile textede ce fragment,sousle titre de Ulpianifragmen-
tum Vindobonense,§ 6, dansla collectiondes testas anté-justiniens,par notre
collègueM. BLONDEAU,p. 261.
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sont mixtes (1). Car, sous ce rapport, les qualifications de doubles
ou mixtes sont synonymes (2). Cette nature spéciale de l'interdit

était importante dans l'issue du procès: en effet, chacune des

parties n'étant pas plus demanderesse ou défenderesse que l'autre,
il y avait lieu à condamnation ou à absolution tant à l'égard de

l'une qu'à l'égard de l'autre (3). Gaius, au sujet de cette

similitude de position entre les deux parties, nous fait remarquer

que le préteur l'a observée même dans la formule de ces deux

interdits; car il les y place à la fois dans les mêmes termes

(pari sermone cum utroque loquitur) (UTI POSSIDETIS;UTRUBI

HICHOMO. FUIT)(4).

De la procédure en matière d'interdits.

VIII. De ordine et vetere exitu S. Quantà la procédureet à l'issue
interdictorum supervacuumest hodie qu'avaient jadis les interdits, il est
dicere. Nam quotiens extra ordinem aujourd'huisuperflud'eu parler. Car,
jus dicitur — qualiasunt hodie omnia toutes les fois que la juridictiona lieu

judicia— non est necessereddi inter- extraordinairement— et c'est cequise
dictum; sed perinde judicatur sine faitaujourd'huidanstouslesjugements
interdictis, ac si utilis actio ex causa — il n'est pas nécessairequ'uninterdit
interdictiredditafuisset. soitrendu, maison juge sans interdit,

comme si une action utile avait élé
donnéepar suited'un interdit.

2319. Gaius, dans ses Instituts, après avoir traité des interdits,
traitait de leur procédure et de leur issue (5). Cette-partie du

manuscrit ne nous est parvenue qu'avec de nombreuses lacunes;
nous en dirons quelques mots, toutefois, pour en donner une

idée sommaire.

2320. L'in jus vocatio pour la demande d'un interdit se faisait
de même que pour la demande d'une action. Les mêmes moyens
de contrainte privée existaient; et si l'appelé se cachait, était

absent, sans qu'il se présentât personne pour soutenir la défense,
l'envoi en possession de ses biens pouvait avoir lieu (6).

2321. Une fois injure devant le magistrat, si le défendeur
avouait les faits, reconnaissait le droit de son adversaire, ou s'ils
étaient évidents, il était inutile d'aller plus loin. De même que
dans une demande d'action, le préteur, s'il y avait aveu, ne déli-
vrait pas d'action, c'est-à-dire de formule organisant une instance
devant un juge; de même, ici, il ne délivrait pas l'interdit, il

prononçait lui-même, il rendait, en vertu de sa jurisdictio et de

(1) DIG.44. 7. 37. 8 1. f. Ulp.— (2) DIG.10.3. 2. 8 1. f. Gai.— 10. 1.
10.f. Julian. — (3) Tandisqu'en règle ordinaire, il n'va lieu à condamnation
que contre le défendeur; ets'il flagneson procès,à absolution.— (4) Gai.4.
160. — (5) Ib. 161 et suiv. — (6) 4 Hoc interdictumet in absentemesse
rogandumLabeoscribit; sed si non defendatur,in bona ejus eundumait. »

(DIG.43. 29. De hornineliberoexhib. 3. § 1 f. Ulp.)La facultéde faireIn
demandede l'interdit, mêmecontre un adversaireabsent, sembleêtre ici une
particularitéexceptionnelle.
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de son imperium, un ordre immédiatement obligatoire, que,

par la force dont il disposait et de la main de ses officiers

(sua potestate, manu ministrorum), il aurait, au besoin, fait
exécuter (1).

Mais quand cet aveu, cette reconnaissance n'avaient pas lieu,
il y avait matière à procès: le préteur rendait son interdit, qui
devait faire la loi particulière de ce procès. Là-dessus, en cas que
la contestation persistât, une instance était à organiser. Devant

quelle espèce de juge et suivant quelle procédure? C'est ce que
nous avons à examiner.

2322. Nous croyons que, dans l'origine du système formulaire,
il n'y a eu, pour tous les interdits, qu'une même sorte de procé-
dure, la procédure per sponsionem. Nous savons que cette spousio
a été une des premières dérivations du sacramentum> un procédé
de transition pour passer du système des actions de la loi à un

système moins rigoureux. Nous savons comment, au lieu de déposer
réellement le sacramentum les parties ont été admises d'abord à
en promettre seulement le payement, par promesse verbale quiri-
taire (per spoiisionem) et avec répondants (prœdes); puis à se

promettre l'une à l'autre, par semblable promesse et sans répon-
dants (per sponsionem) , le payement d'une somme, qui serait
au profit non du trésor public, mais du plaideur gagnant. De

telle sorte que la procédure était engagée par une sorte de pari

préalable dont chacune des parties courait le risque pour le cas où

elle perdrait le procès (voir ci-dessus, n° 1917). Cette première
forme du système formulaire étendu aux citoyens, cette forme

transitoire, fut appliquée aux interdits, et elle s'y conserva. -
Le demandeur, qui prétendait qu'il y avait eu violation ou non-

exécution de l'interdit, provoquait le défenseur par une sponsio,
dont le sens, approprié à chaque cas et à chaque espèce d'interdit,

était, par exemple, pour un interdit prohibitoire, à peu près
celui-ci: « S'il a été fait par toi quelque chose contre Védit du

préteur qui nous a délivré interdit, promets-tu de donner

tant?!) Le défendeur, après avoir promis, interrogeait à son tour

le demandeur, par une stipulation inverse, nommée, à cause de

cela, restipulatio, à peu près en ce sens: « Si rien n'a été fait

par moi contre l'édit du préteur qui nous a délivré interdit,

promets-tu de donner tant (2) ? » Sur la réponse affirmative, le

(1) a Et si aliaquacumqueactiouecivili, velhonoraria, vel interdictoexhibi-
torio, vel restitutorio, vel prohibitorio,dum quis convenitur,confiteatur: dici

potest, in his omnibus,subsequiprœtoremvoluntatemorationisdivi Marcide-
bere : et omneomninoquodquisconfessusest pro judicatohaberi. * (DIG.42.
2. De confessis, 6. § 2. f. Ulp.). - & Si quis forte confiteaturpenes se esse
testamentum,jubendusest exhibere: et tempus ci dandumest ut exhibeat, si
non potestin prœsentiarumexhibere, sed si neget se exhibereposse, vel opoi-
tere : interdictumhoccompetit.»(DIG.43. 5. De tabul. exhib. 1. § 1. f. Ulp.)
—Voiraussila notei de la page749. — (2) »Namactorprovocatadversanum
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pari réciproque se trouvait engagé, etle plaideur qui succombait,
outre les conséquences de la perte de son procès, devait payer
encore la somme objet du pari. Car la sponsio, en matière d'in-
terdits, était sérieuse; elle avait un caractère pénal, constituant la

punition du procès injuste (voir ci-dessus, n° 1917). Aussi Gaius
dit-il de cette procédure des interdits qu'on y agissait cum pœna,
cumpericulo (1).

2323. Comment il se fait que cette procédure ait été, dans

l'origine du système formulaire, celle de tous les interdits, et

qu'elle s'y soit maintenue toujours comme règle commune, c'est
ce qui s'explique doublement. — D'abord, cette procédure ayant
été le premier procédé transitoire pour arriver des actions de la
loi à l'emploi des formules même entre citoyens, on conçoit que
les interdits, sous le régime formulaire, aient dû commencer par
là. — II y avait en outre, quant aux interdits, une raison parti-
culière qui a fait maintenir cet emploi des sponsiones et des resti-

pulationes, même après l'entier développement du système
formulaire. L'interdit n'était que de droit prétorien et non de
droit civil. C'était un ordre du magistrat, une loi particulière à
la cause et personnelle aux parties, qui suppléait aux lacunes de

la loi générale: en asseyant sur cet interdit des sponsiones et des

restipulationes, on arrivait à de véritables engagements de droit

civil quiritaires; on se donnait le moyen de construire sur eux un

procès civil. On voit que c'est absolument le même procédé que
celui qui a été employé pour plier les actions réelles à l'emploi
des formules (ci-dessus, n° 1924).

— Enfin, pourquoi la sponsio
n'est-elle pas ici purement comminatoire, préjudicielle? pourquoi
est-elle sérieuse, ayant un caractère pénal, réciproque des deux

parts, et exigible véritablement de celui des plaideurs qui perdra?
Evidemment c'est pour donner une sanction plus forte à l'ordre

du préteur; pour que, dans ces matières d'intérêt public, sujettes
à rixe et à voies de fait, la crainte de perdre la somme du

pari soit une raison de plus pour prévenir les mauvaises contes-

tations.

2324. Les bases préliminaires du procès étant ainsi assises,

les parties recevaient du préteur une formule d'instance, qui les

renvoyait devant un juge ou devant des récupérateurs, 1par qui la

contestation devait être décidée et la sentence prononcée (2).
Il est permis de conjecturer que le préteur donnait des récupé-

rateurs dans le cas où l'affaire se présentait de telle manière que,

sponsione: Si contra edictumroeloris, nonexhibuerit aut nonrestituent; ille
autemadversussponsionemadversariirestipulatur.1 (G.H.4. § 165.) — Voir
un exempleformulairede pareillessponsioet restipulatio, pour l'interdituti
uossidetisdans Gaius,Comm.4. S 166.

(1) GaI.4. §§141. 162. — (2) a Adjudicemrecuperatoresveitur, et tum

ibi, editis formulis,quœrituran aliquidadversusprœtorisedictumfactumsit,
vel an factumnon sit quodis fierijusserit. » (GAI.4. § 141.)
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Tom:m. 49

par ces récupérateurs, pris instantanément entre les assistants

(repente apprehensi), elle pouvait être jugée de suite, ou du moins

plus promptement: « ut quam primmn res judicaretur », selon
les expressions de Cicéron; « ut protinus a recuperatoribus.
eondemnetur", suivant celles de Gaius (tom. I, Hist., n° 164).
Peut-être aussi les délais soit pour la constitution du juge, soit

pour l'expédition de l'instance devant lui, étaient-ils plus courts
en matière d'interdits que dans les procès ordinaires; ou d'autres

règles tendaient-elles à accélérer la solution de l'affaire. C'est ainsi

que les empereurs Valentinien, Valens et Gratien nous disent,
dans le Code de Théodose, qu'il n'y aura pas lieu à appel dans
l'interdit QUORUMBONORUM,de peur que ce qui a été inventé dans
un but de célérité (quod beneficio celeritatis inventum est) ne
soit traîné en longueur (1). Quoi qu'il en soit, ces règles de détail

plus expéditives ne nous sont pas connues; et il faut avouer que
ce n'était pas dans les préliminaires pour la délivrance de l'action

que se trouvait l'accélération, puisqu'il fallait commencer par
obtenir l'interdit avant d'arriver à l'action. Mais déjà cette inter-
vention préalable du préteur, l'ordre qu'il pouvait donner exécu-
toire immédiatement par ses officiers (manu ministrorum), si les
faits étaient avoués ou patents, et enfin le péril des sponsiones et

restipulationes si un procès était engagé sur l'interdit : tout cela
était autant de causes qui, dans ces affaires soumises à la surveil-
lance spéciale de l'autorité, pouvaient arrêter la contestation dès
son principe et prévenir le procès.

2325. Mais à mesure que le système formulaire se développa,
cette procédure per sponsionem et restipulationem put être rem-

placée, à l'égard de certains interdits, par une procédure plus
simple et moins dangereuse. En effet, lorsque l'interdit délivré par
le préteur était de ceux qui ordonnaient de restituer ou d'exhiber

quelque chose (RESTITUASEXHlBEAS),il n'était pas logique ni
convenable que le procès aboutît seulement à des condamnations

pécuniaires, comme l'étaient toutes celles du système formulaire.
Ce qui était à désirer, c'est que, si la restitution ou l'exhibition
était reconnue juste parle juge, le défendeur pût, soit volontaire-

ment, soit, au besoin, par contrainte (manu militari), être amené
à la faire en nature. La même nécessité s'était fait sentir pour les
actions réelles, et nous savons comment le préteur y avait heu-
reusement pourvu en imaginant la formule arbitraire (ci-dess.,
n°' 1991 et suiv.). Il ne resta donc qu'à appliquer cette formule
aux interdits restitutoires ou exhibitoires. — Ainsi, dans ce genre
d'interdits le préteur délivre simplement aux parties une formule

arbitraire (formulam arbitrariam), par laquelle, au moyen de

(1)
«ln interdictoQUORUMBO\ORUIWcessâtlicentiaprovocandi,ne quodbene-

ficioceleritatisinventumest subdaturinjuriistarditatis.» (COD.THÉon.11. 36,
Quorumappellatnon recip. 22. const.Valent.,Val. et Grat.)
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l'adjonction de ces deux mots: NISI RESTITUAT,NISIEXHIBEAT,le

juge reçoit le pouvoir, en cas qu'il reconnaisse le bon droit du

demandeur, d'arbitrer et d'ordonner, par un jussus préalable, ce

qui doit être fait pour donner satisfaction à ce demandeur. Si
cette satisfaction est donnée, le défendeur est absous, sinon il est
condamné aux dommages-intérêts (quanti ea res est) (1). Mais,
dans tous les cas, ni l'un ni l'autre des plaideurs ne court ici le

risque d'une peine semblable à celle de la procédure per spon-
sionem, puisqu'il n'y a eu aucune gageure. Aussi Gaius dit-il de
cette seconde sorte de procédure qu'on y agit sine pœna, sine

pel'ieulo.
— En somme, de même que les actions dans lesquelles

il s'agit de restitution ou d'exhibition (c'est-à-dire les actions
in rem, finium regundorum, doli mali, quod metus causa, ad

exhibendum) sont organisées par une formule arbitraire (ci-dess.,
n° 1996) ; de même, les interdits restitutoires ou exhibitoires sont

susceptibles d'une pareille formule. C'est toujours, tant dans les
unes que dans les autres, le caractère de restitution ou d'exhibi-
tion qui détermine l'emploi de cette formule (2).

2326. Mais pour que cette procédure plus simple soit accordée
aux parties, il faut que le défendeur (ou bien encore le deman-

deur) la sollicite du préteur immédiatement après la délivrance

de l'interdit, avant de sortir de son tribunal, de telle sorte que
le procès soit organisé de suite. « Observare debet is qui volet

arbitrum petere, ut ita eum petat, antequam ex jure exeat, id

est, antequam a prsetore discedat : sero enim petentibus non

indulgebitur (3). » Sans doute parce que, s'agissant d'une chose

dont la restitution ou l'exhibition est réclamée, le défendeur sait

bien à quoi s'en tenir; il sait bien s'il doit ou non cette restitu-

tion, cette exhibition. Il faut donc qu'il prenne son parti de suite.

Sinon, le procès ne pourra plus être engagé, plus tard, que selon

la règle commune, avec une gageure préalable et réciproque,
le demandeur provoquant son adversaire par cette sponsio : « Si

CONTRAEDICTUMPRÆTORISNON EXHIBUERIS,OUNONRESTITUERIS,CtC.»

(Si, contrairement à l'édit du préteur, tu n'as pas exhibé, ou tu

n'as pas restitué., etc.); et le défendeur le provoquant à son

(1) GAI.4. S 163. — (2) C'est ainsi qu'on arrivera, par exemple, pour les
interdits restitutoires,à faire réparer, rétablir, restituer véritablementce qui
aurait été fait de nuisibleà la voie publique, ou à la navigationdes fleuves,ou
au coursde l'eau; à faire restituer en natureau possesseurdes biensla posses-
sion des choses héréditaires(interdit QUORUMBONORUM);ou à l'héritier, celle
des legs dont on se seraitmis en possessionsanssa volonté(interditQUOOLEGA-

TORUM); ou au maître d'un fondsrural, celle des chosesaffectéesspécialement
au payementdes fermages(interdit SALVIANUM); ou à qui de droit, celle des
chosesenlevéespar violence(interditUNDEVI),obtenuesà titre précaire (inter-
dit DEPRECARlO),et tant d'autres encore. De même, pour les interdits exhibi-

toires, à fairereprésenter eu nature les tablesdu testament, ou en personne,
l'homme libre, le fils de famille, l'affranchidont l'exhibitionest demandée

(interditsde tabulis, de hominelibero, de liberis, de liberto, exhibendis).—

(3) GAI.4. § 164.
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49.

tour par une restipulatio inverse; de telle sorte qu'alors chacun

d'eux courra le péril de la gageure (1).
2327. Quant aux interdits prohibitoires, ils sont toujours restés

soumis à la procédure primitive, à la procédure per sponsionem
et étrangers à la formula arbitraria. En effet, il s'agit dans ces

interdits de la défense d'un acte nuisible, à part toute idée de

restitution. Si cette défense a été violée, la violation commise et

consommée est réprimée naturellement par une condamnation

pécuniaire (2). Par exemple, si vous m'avez empêché de passer
sur là voie publique, de naviguer sur un fleuve, de porter un

mort là où j'en avais le droit; si vous avez commis quelque fait

profanatoire d'un tombeau ou d'une chose sacrée: du moment

qu'il n'est pas question de restitution ni d'exhibition, la répara-
tion se résout naturellement en une somme d'argent. Il n'est pas
nécessaire de sortir des règles de la condamnation formulaire.

Ainsi, l'utilité de la formule arbitraire ne s'y faisant pas sentir,
ces interdits restent soumis à la procédure per sponsionem (3).

2328. Telle est la progression historique qu'a suivie, selon

nous, la procédure formulaire en matière d'interdits. Ce qui nous

confirme que nous sommes dans la vérité, c'est que cette marche

est toute naturelle, en accord avec les autres institutions du

système, et surtout qu'elle sert, à elle seule, à rendre compte,
de la manière la plus simple, de divers points embarrassants
dont les explications proposées jusqu'ici nous ont toujours paru
inexactes ou insuffisantes (4).

(1) GAI.4. § 165. — (2) L'idée de restitutionest généralementmise à part
danscessortesd'interdits;et ce qui le prouve, c'est que souvent, au sujet des
mêmeschoses, l'édit contenait,outre l'interdit prohibitoirepour la défensedes
actesnuisibles,un interdit restitutoire pour le rétablissementen l'état primitif,
s'il y avaitlieu (ci-dessus, n° 2300) — (3) «Et modocumpœnaatitur, modo
sine pœna: cum pœna velut cum per sponsionemagitur; sine poena, velut
cumarbiter petitur. Et quidemex prohibitoriisinterdictissemper per sponsio-
nem agi solet; ex restitutoriisverovel exhibitoriismodoper sponsionem,modo
per formulamagitur, quœ arbitraria vocatur.» (GAi.4. § 141.) — De même,
au paragraphe 162 : « Igitur cum restitutoriumvel exhibitoriuminterdictum
redditur. modosinepericulores ad exitumperdncitllr,modocumpericnlo..
— C'est ce que nous apprend aussi un des fragmentsdes Instituts d'Ulpien,
découvertdans la bibliothèquede Viennepar M. ENDLICHER: « (Restituloria
vel exhibiloriaper formulam) arbitrariam explicantur aut per sponsionem;
semper prohibitoriavero per sponsionemexplicantur.— Restitutoriovel exhi-
bitorio interdictoreddito, si quidem arbitrumpostulaveritis cumquo agitur,
formulamaccipit arbitrariamper quamarbiter. D— C'est d'un interdit resti-
tutoire mis en applicationpar la procédureper sponsionemqu'il est question
dansCICÉRON,Pro Cæcina, c. 8: «. Hisrebus ita gestis, P. Dolabellapraetor
interdixit,ut est consuetudo,de vi hominibusarmatis, sineullaexceptione,tan-
tum ut unde dejecisset, restitueret. Restituissese dixit, sponsiofacta est. Hac
de sponsionevobisjudicandumest. D— (4) Ainsi, nous ne saurionsadmettre
la manièredontM.ZIMMERX(§ 71, note 15), d'après HUSCHKE,croit pouvoir
expliquerla différencede procédureentre les interditsrestitutoiresou exhibi-
toires, et les interditsprohibitoires,en disant que danscesderniers il y a tou-
jours à réprimer une atteinte portée aux droits d'autrui. Cette atteinte existe
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2329. A ces données sur la procédure générale en matière

d'interdits, il faut ajouter quelques détails relatifs à certains cas

particuliers ou à certains interdits spéciaux.
L'action que les Romains appelaient judicium coluninioe, qui

avait pour but de réprimer les procès suscités de mauvaise foi,
et que le défendeur avait le droit d'intenter en opposition à la
demande du demandeur, était applicable en matière d'interdits,
aussi bien que dans les actions ordinaires; avec cette différence,
toutefois, que le demandeur convaincu d'avoir agi de mauvaise
foi était condamné, dans les procès ordinaires, seulement au
dixième de l'intérêt de la cause, tandis qu'en matière d'interdit,
il était condamné au quart de cet intérêt: nouvelle preuve que
le préteur cherchait plus énergiquement encore dans les interdits

que dans les actions ordinaires à prévenir les mauvaises contes-
tations (1). Gaius mêle ce détail à la description de la procédure

générale des interdits, pour faire remarquer que dans les interdits
restitutoires ou exhibitoires, qtfand l'instance a été organisée par
une formule arbitraire, le demandeur ne court aucune espèce de

risque, à moins que le défendeur ne réplique contre sa demande

par le judicium calumniœf soutenant que c'est de mauvaise foi

et par esprit de chicane que cette demande est formée. Alors, en

effet, si la mauvaise foi était prouvée, le demandeur serait con-

damné au quart de l'intérêt de la cause (2).
2330. Les interdits qui étaient doubles (duplicia), en ce sens

que la condition des deux parties y était identique, chacune d'elles

jouant à la fois le rôle de demandeur et de défendeur, c'est-à-dire

les interdits UTIPOSSIDETISet UTRUBI(ci-dess., n° 2317), offraient

une particularité remarquable. Précisément à cause de ce double

rôle qu'avait chacun des plaideurs, la sponsio et la restipulatio

y étaient doubles, chacun des plaideurs devant faire à son tour

tant l'une que l'autre. Ainsi, par exemple, dans les deux interdits

dont il s'agit, chacun des plaideurs prétendant être possesseur,
l'un d'eux, indifféremment, engageait le pari par une sponsio

conçue à peu près en ce sens: Si la possession est à moi, pro-
mets-tu de me donner tant ? A quoi l'autre, après avoir répondu

affirmativement, répliquait par une restipulatio inverse: si, au

contraire, la possession n'est pas à toi, promets-tu de me donner

aussitoujours dans le cas des interditsrestitutoiresou exhibitoires,et souvent
mêmeau plus haut degré; par exemple, quandil y a eu dépossessionpar vio-
lence; maisla restitution, l'exhibitiondont il s'agit,a appeléici, de mêmeque
dans les actionsrestitutoiresou exhibitoires,l'emploide la formulearbitraire.

(1) « Etquidemcalumniœjudicium adversusomnesactioneslocumhabet,et est
decimœpartis causse;adversusinterdictaautemquartaepartis catisae.» (GAI.4.

§ 175).— (2) GAI.4. § 163.—La finde ce paragraphenenousest parvenueque
tout altérf.e.Gaiusy parlait d'une questioncontroverséeentre les deuxécoles.

Dansles conjecturesfaitespour remplir cette lacllne, on a supposéqu'il s'agis-
sait de savoirsi le judiciumcalumniœpouvaitavoir lieu de la part du deman-

deur contrele défendeur.Maiscette suppositionnousparait fort problématique.
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tant? Voilà la sponsio et la restipulatio au point de vue de l'un

des plaideurs. Mais comme l'autre ne se bornait pas à nier la pos-
session de son adversaire; qu'il soutenait, à son tour, être posses-
seur, et qu'il devait avoir dans la procédure une position en tout

semblable à celle de la partie adverse, il faisait à son tour la

même sponsio suivie de la même restipulatio. De telle sorte que
celui qui serait reconnu avoir tort perdrait, outre le procès, le

double pari engagé: tant le montant de sa sponsio, que celui de

sa restipulatio (1).
2331. Enfin, une autre particularité, assurément bien digne

d'attention, se présente dans l'interdit UTI POSSIDETIS.Outre les

formes générales que nous venons de décrire, la procédure s'y
complique d'incidents tout particuliers. Malheureusement le ma- •

nuscrit de Gaius offre de nombreuses lacunes dans le passage qui
y était relatif. Mais nous croyons qu'on peut jeter quelque jour
sur les obscurités qui résultent de ces lacunes, en se reportant à

l'historique de ces institutions, et surtout à ce qui se pratiquait,
en cas de réclamations de propriété, dans l'action de la loi per
sacramentum (ci-dessus, n0i 1856 et suiv.), et plus tard dans la

procédure per sponsionem (ci-dessus, n011917 et suiv.).
2332. En effet, le préteur parait s'être guidé, pour la procé-

dure relative aux disputes de la possession, sur l'imitation de celle
relative aux disputes de la propriété.

— De même que dans l'an-

tique action de la loi per sacramentum, de même dans l'interdit
UTIPOSSIDETIS,les deux plaideurs sont, dès le principe, en une

situation parfaitement égale: pas de demandeur, pas de défendeur;
chacun se prétend possesseur.

—
Cependant, durant le litige, à

qui la détention intérimaire de la chose avec ses fruits sera-t-elle
accordée? De même que dans l'action de la loi, de même dans
l'interdit UTI POSSIDETIS,il faut résoudre d'abord cette question
préalable. Ici elle est résolue par une mise aux enchères entre les
deux plaideurs (fruetus licitatio : contentio fructus licitationis) :
celui qui offrira la plus forte somme détiendra la chose et en per-
cevra les fruits durant le litige. On dit de lui qu'il a été victorieux
dans la licitation des fruits (fructus licitatione vicit), et de l'autre

qu'il y a été vaincu ( fructus licitatione victus est) (2). Cette

fructus licitatio de l'interdit répond au vindicias secandum alte-
rum dicere de l'action de la loi (ci-dessus, n° 1866). Toutefois le

montant des enchères n'est pas véritablement le prix des fruits

intérimaires, c'est une somme pénale que l'enchérisseur s'oblige à

payer, en cas de perte du procès, à titre de punition d'avoir cher-

ché, par ce moyen, à retenir une possession et une jouissance qui
appartenaient à autrui (3). - Du reste, ces fruits intérimaires ne

(1) GAI.4. M 166et 167.— (2) GAI.4.8 166. — (3) «Summaenimfructus
licitationisnon pretium est fructuum, sed pœiianomine solvitur, quod unis
alienani possessionemper hoc tempus retinere et facultatcmfruondinnncisci
conatusest. » (GAI.4. S 167.)
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lui sont pas définitivement acquis. S'il gagne le procès, il les

gardera avec la chose litigieuse, sans même payer la somme pénale
des enchères; mais s'il perd le procès, il faudra, outre le paye-
ment de la somme pénale des enchères, qu'il restitue la chose et
les fruits intérimaires. De même que dans l'action de la loi il

garantit cette restitution par une promesse spéciale avec répon-
dants, de même ici il la garantit par une stipulation spéciale
nommée fructuaria stipulatio (1). Cette promesse pour la restitu-
tion de la chose et des fruits (fructuaria stipulatio), dans l'inter-

dit, répond aux prœdes litis et vindiciarum de l'action de la loi

(ci-dess., n° 1866), et à la caution pro prœde litis et vindiciarum
de la procédure per sponsionem (ci-dess., nIl 1924 et suiv.).

—

, Cela fait, les deux plaideurs se provoquent, tour à tour, par les
doubles sponsio et restipulatio (2), dérivation de l'antique sacra-
rnentum. —

Après quoi, la formule étant donnée, elles sont ren-

voyées devant le juge. Celui-ci, pour juger qui est débiteur du
double pari, ou, en d'autres termes, quelle est la sponsio et quelle
est la restipulatio justa, examinera à qui, d'après les règles de

l'interdit, appartient véritablement la possession. — Cet examen

fait, si celui qui a été vaincu dans les enchères est reconnu avoir

tort, il est condamné au montant de la sponsio et de la restipu-
latio faites avec lui, comme perte du double pari du procès; l'autre
est absous au sujet de toutes ses promesses, et, en outre, il garde
la chose ainsi que les fruits intérimaires, puisqu'il est vérifié que
la possession était à lui. — Si, au contraire, c'est celui à qui
l'enchère est restée qui est reconnu avoir tort, il est condamné:
1° au montant de la sponsio et de la restipulatio faites avec lui,
comme perte du double pari du procès; 2° au payement de la

somme montant de l'adjudication des fruits, comme peine pour
avoir retenu, par ce moyen, une possession et une jouissance qui
n'étaient pas à lui; 3° enfin à la restitution de la chose et des fruits

intérimaires, en vertu de la promesse qu'il en a faite dans la

fructuaria stipulatio. Son adversaire, en sens inverse, est absous

de la sponsio et de la restipulatio faites avec lui (3).
— Ainsi,

remarquez bien comment, le procès étant véritablement engagé
sur la question de savoir qui est débiteur et qui ne l'est pas dans

les sponsiones et dans les restipulationes qui ont été faites, la sen-

tence du juge consiste principalement à condamner et à absoudre

au sujet de ces sponsiones et restipulationes; comment, chaque

(1) GAI.4. § 166. Les mots insérés, par conjecture,dans les éditionsde

Gaius,pour remplir les lacunesdu manuscrit,sansdoute, sontfort utilesson-
vent: maissouventaussi ils sont dangereux,parce qu'on s'habitueà prendre
commeun textece qui n'est peut-êtrequ'unesuppositionerronée.Nouscroyons

qu'il en est ainside cettefrucluaria stipulatio, relativespécialementà la res-

titution des fruits intérimaires,commeson nom mêmel'indique, et que les

motsintercaléspar leséditeursferaientporter uniquementsur la restitutionde

la possession.— Cetteremarqueest importantepour l'intelligencede ce quiva

suivre.— (2)GAI.4. § 166. — (3) GAI.4. §£ 166, 167 et 108.
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plaideur y jouant un double rôle, tant celui de demandeur que
celui de défendeur, il faut que la sentence statue à l'égard de

chacun d'eux, condamnant l'un et absolvant l'autre; enfin com-

ment, malgré le caractère purement pécuniaire des condamnations

formulaires, on arrive, jusqu'à un certain point, à la restitution

de la chose et des fruits intérimaires, au moyen de la fructuaria

stipulatio (1).
— Avec le temps, cette fructuaria stipulatio cessa

même d'être indispensable. Quand le plaideur vaincu dans la lici-

tation des fruits n'avait pas eu soin de la faire ou qu'il avait voulu

la laisser de côté (omissafructuaria stipulatione), deux actions

spéciales furent imaginées, et, s'il gagnait définitivement le

procès, mises à sa disposition comme conséquence forcée de sa

victoire: l'une nommée judicium Cascellianum, du nom proba-
blement de son inventeur, pour se faire restituer la possession de

la chose (2), et l'autre nommée judicium fructuarium, pour se
faire restituer les fruits perçus dans l'interim (3). Ces deux actions

étaient qualifiées, tant l'une que l'autre, dejudicium secutorium,

parce qu'elles suivaient comme conséquence la victoire obtenue
sur la sponsio (quod sequitur sponsionis victoriam) (4).

2333. Gaius, qui décrit cette procédure seulement à l'occasion
de l'interdit UTI POSSIDETIS,ne dit pas qu'elle s'appliquât aussi

à l'interdit UTRUBI; mais la similitude de situation peut faire

conjecturer qu'elle y avait lieu aussi, ou du moins qu'il s'y
passait quelque chose d'analogue.

2334. Du reste, nous avons suffisamment expliqué comment,

lorsque la forme des jugements qu'on appelait autrefois extraor-

dinaires est devenue la forme commune, les interdits ont dû

perdre leur caractère, et donner lieu seulement à des actions,
comme si l'interdit avait été prononcé par le magistrat. Les

gageures préalables per sponsionem et toutes les autres institu-

tions spéciales au système formulaire étant tombées en même

temps en désuétude, on voit qu'il n'est presque plus rien resté

de cette procédure particulière des interdits que nous venons

de décrire.

(1)Nousdisonsjusqu'à un certain point, parce qu'en définitive,si l'adver-
sairese refusaità faire cette restitution, tout se réduirait à une condamnation

pécuniairecontrelui; tandisque dansla procédureper formulant arbitrariam,
on pourrait1y contraindre,au besoin,manu militari. —(2) GAI.4. § 166. —
(3) GAI.4. § 169. — (4)Cest ainsiquenouscroyonspouvoirexpliquersimple-
ment le texte de Gaiusrelatif à ces actions.Les explicationsqu'en ont données
ZIMMERN,et mêmeWALTER,moinséloignéde la vérité, ne nousparaissentnul-
lementsatisfaisantes.— Noussommesporté à croire que le judicium Cascel-
lianum et le judicium.fructuarium étaient tous deux au nombre des actions
arbitraires, puisqu'ils avaient le caractèrerestitutoire. C'était ainsi qu'on
parvenait,bien'que les interditsUTIPOSSIDETISet UTRUBIfussentseulementpro-
hibitoires,à tenir comptedes restitutionsqui devaienten être la suite.
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TITULUSXVI. TITREXVI.
DEPOBNATEMERELITIGANTIUM. DELAPEINEDESPROCÈSTÉMÉRAIRES.

Nunc admonendisumus, magnam Remarquonsici que les gardiensde
curamegisseeosqui jura sûstinebant, la législationont toujours apporté un
ne facilehominesad litigandumpro- grand soin à empêcherqu'on ne se
cederent: quod et nobis studio est. jetât trop facilementdans les procès;
Ideoqueeo maximefieri potest, quod et telle est aussi notre sollicitude.Le
temeritas tam agentiumquam eorum meilleurmoyend'y parvenirconsiste
cum quibus agitur, modo pecuniaria à réprimerla téméritésoitdesdeman-
pœna, modo jurisjurandi religione, deurs, soit des défendeurs,tantôt par
modoinfamieemetu coercetur. une peine pécuniaire, tantôt par la

religiondu sermentou par la crainte
de l'infamie.

2335. Le mot calomnie (calumnia), chez les Romains, s'appli-
quait non-seulement aux accusations criminelles portées sciem-
ment contre un innocent, mais encore aux procès civils entrepris
ou soutenus de mauvaise foi, avec la connaissance qu'on n'a aucun
droit. Gaius nous en donne la définition. La calomnie, dit-il, de
même que le crime de vol, consiste dans l'intention (in adfectu
est). Celui-là s'en rend coupable qui sait qu'il agit sans droit,
mais qui intente son action pour opprimer son adversaire, fon-

dant l'espoir du succès plutôt sur l'erreur ou sur l'iniquité du juge

que sur la vérité: « Qui intelligit non recte se agere, sed vexandi

adversarii gratia actionem instituit, potiusque ex judicis errore

vel iniquitate victoriam sperat, quam ex causa veritatis (1). »

Cette expression de calomnie, quoiqu'elle concernât plus spéciale-
ment le demandeur, s'appliquait aussi au défendeur.

Différents moyens pour prévenir ou pour réprimer les procès
ainsi intentés ou soutenus par calomnie, existaient dans le droit

romain.

2336. Contre le défendeur, c'était, à l'époque de Gaius, dans

certains cas, la sponsio; dans d'autres, une peine pécuniaire;
à défaut, le serment (jusjurandum); quelquefois l'infamie

(igllominia).
La sponsio était une sorte de gageure, une sorte d'amende qui

avait remplacé, dans le système formulaire, la consignation de

l'action de la loi per sacramentum, et par laquelle il était permis
au demandeur, dans certaines actions, de provoquer le défendeur

en ce sens que celui des deux qui serait condamné payerait cette

amende à l'autre (2). (Voy. ci-dessus, n° 1917).
La peine pécuniaire consistait en ce que, dans certaines actions,

la condamnation devait être du double contre le défendeur, mais

(1) GAI.4. 178. — Voiraussila paraphrasedeThéophile,hic. - (2) Telles
étaient l'actionde pecunia certa credita. dans laquellela sponsioaevauêtre

du tiers, et cellede pecuniaconstitula,dans laquelleelleétaitde moitié.(GAI.
4. 171.)Telsétaientencorelesprocèsdes interditsprohibitoires.(GAI.4. 141.
— Voirci-d(,;SllS,a052522 et suiv.)
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seulement s'il avait nié et contesté (adversus inficiantem dupla-
tur; — lis inficiando crescit). Et, dans d'autres, elle devait être

du double, du triple ou du quadruple, dès le principe, soit qu'il
eût nié ou non, par la seule nature de l'action (statim ab initio

pluris quant simpli est actio). Dans la première classe se ran-

geaient les actions : judicati, depensi, damni injuriœ, legatorum
per damnationem relictorum; dans la seconde, par exemple, les
actions furti manifesti, pour le quadruple; concepti et oblati,

pour le triple; nec mani/esti, pour le double (1).
Le serment était employé lorsque aucune des garanties que

nous venons d'indiquer n'existait; c'est-à-dire lorsqu'il n'y avait
ni sponsio, ni action se doublant par la dénégation, ni action

dépassant le simple par sa seule nature. Alors le préteur permet-
tait au demandeur d'exiger du défendeur le serment qu'il ne sou-
tenait pas le procès par esprit de calomnie (non calumniœ causa
se inficias ire) (2).

Enfin certaines actions emportaient infamie pour le défendeur

qui succombait (tom. I, Génér., nO'75 et suiv.;—tom. II, n° 284,
et ci-dess., nIl 1169, 1546, 1553, 2145).

2337. Contre le demandeur, les moyens de prévenir les procès
téméraires ou de réprimer la calomnie étaient, tantôt l'action de
calomnie (calumniœ judicium); dans certains cas l'action con-

traire (contrarium judicium) ; dans d'autres la restipulation (resti-

pulatio), ou bien le serment (jusjurandum) (3).
L'action de calomnie (calumniœ judicium) pouvait avoir lieu

dans tous procès, contre le demandeur, sur le motif que sa
demande était faite ou avait été faite de mauvaise foi et sciem-

ment, par esprit de calomnie, en prenant ce mot dans le sens

que nous venons d'y attribuer (n° 2335). La peine était d'un

dixième de la cause à l'égard des actions, et d'un quart à l'égard
des interdits (4). Ce jadiciuni calumnioe pouvait être intenté par
le défendeur soit en opposition à la demande même, durant le

procès principal; soit, comme le dit la paraphrase de Théophile
(hic, § 1), après que l'affaire avait été jugée et que le demandeur

avait perdu son procès.
L'action contraire (contrarium judiciurn) n'avait lieu que dans

certaines actions ou dans certains interdits déterminés, pour faire

condamner le demandeur tantôt au dixième, tantôt au cinquième
de la cause, par cela seul qu'il avait succombé, sans examiner

si c'était sciemment, par esprit de calomnie ou non, qu'il avait

(1)GAI.4. 171 et 173.- (2) GAI.4. 172.—Nousvoyons,dansce passage,
qu'à l'égard des héritiers, des femmes,des pupilles, il y avaitordinairement
remise de l'augmentationdu double, ou de la sponsio, et qu'on les soumettait
simplementau serment.— (3) GAI.4. 174. — (4) GAI.4. 175. — Pcut-èlre-'
faudrait-illire, à l'égarddes interdits, un cinquièmeau lieu d'un quart (quintæ
au li'ii (le(Iiiartoe).XI. EverardDupont, qui émet cette opinion (page 136 de
sa iJissertalion),en donnedes raisonsassezplausibles.
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intenté le mauvais procès (1). Ainsi, dans ces cas particuliers, on
était plus sévère.

La restipulatio était à l'égard du défendeur ce que la sponsio
était à l'égard du demandeur. L'une était la réciproque de l'autre,
d'où résultait l'engagement mutuel de chacune des parties à payer
la somme dite en cas de perte du procès (ci-dessus, n° 1917).
Ici, de même que dans le contrarium judicium, on n'examinait

pas s'il y avait eu sciemment esprit de calomnie: par cela seul

que la partie succombait, elle encourait la peine (2).
Enfin, dans tous ces cas, le défendeur avait le choix d'exiger

simplement du demandeur le serment préalable qu'il n'agissait
pas par calomnie (non calumniœ causa agere) (3). Mais s'il avait
choisi le moyen du serment préalable, il ne pouvait plus revenir
aux autres (4).

2338. Cet historique nous fera comprendre facilement les

paragraphes suivants, qui nous exposent la législation sur ce

point, telle qu'elle était parvenue sous Justinien. A cette époque,
la sponsio, l'action de calomnie, l'action contraire et la restipu-
latio étaient tombées en désuétude. En conséquence, le serment

(jusjurandum), destiné à les suppléer, avait pris une grande
extension. Les Instituts de Justinien, comme ceux de Gaius,
commencent par exposer d'abord les moyens relatifs au défendeur,
et ensuite ceux qui concernent le demandeur.

I. Ecce enimjusjurandumomnibus1. Et d'abord,envertudenotrecon-
quiconveniuntur,exconstitutionenos- stitution, le sermentest déféréà tous
tra defertur. Namreus non aliter suis ceux qui sont actionnés.En effet, le

allegationibusutitur,nisipriusjuraverit défendeurn'est admisdans sa défense
quod putanssesebona instantiauti ad qu'aprèsavoirjuré que, s'ilvientcon-
contradicendumpervenit. Et adversus tredire, c'est dans la persuasionde la
inficiantesex quibusdamcausis dupli bontéde sa cause.En outre, danscer-
vel tripli actio constituitur: veluti si tainesaffaires, l'action est portée au
damni injurise, aut legatorum locis doubleoumêmeautriple, contreceux
venerabilibusrelictorumnomineagitur. qui ont nié. Tels sont les casde dom-
Statimautemab initioplurisquamsim- magecauséinjustement,oudelegsfaits

pli est actio: veluti, furti, manifesti, aux établissementspieux. Il est d'au-

quadrupli; nec manifesti,dupli. Nam tres cas où, dès le principe, l'action
ex causishis et aliis quibusdam,sive dépassele simple: par exemple,ceux
quis neget, sive fateatur,pluris quam devolmanifeste,pourle quadruple;et

simpli est actio. Item actoris quoque de vol non manifeste,pour le double;
calumniacoercetur. Nam etiam actor car, danscesaffaireset quelquesautres

pro calumniajurare cogitur ex nostra semblables,que le défendeurnie ou
constitutione.Utriusque etiam partis avoue, l'action est toujours plus que
advocatijusjurandum subeunt, quod du simple.Al'égard du demandeur,la
alia nostra constitutionecomprehen- calomnieest égalementréprimée; car
sum est. Hœcautemomniapro veteri notre constitutionle soumetégalement
calumniœactioneintroductasunt, quœ au sermentsur la calomnie.Enfinles
in desuetudinemabiit : quia in partem avocatsde chaquepartie doiventaussi
decimamlitis actoresmulctabat,quod le sermentprescrit par une autre de

nunquamfactumesse invenimus.Sed nosconstitutions.Toutescesformalités

------__- -- -- ------------_------

(1) GAI.4. 177 et suiv.— (2) Ib. 180et 181.— (3) Ib. 176.— (4)lb. 179.
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pro his introductumest et prœfatum ontété introduitespour remplacerl'an-
jusjurandum,et ut improbus litigator cienne action en calomnie, qui est
et damnumet impensas titis inferre tombéeen désuétude;car elle frappait
adversariosuocogatur. le demandeurde la peine du dixième

de la valeurdu litige, or nousn'avons
jamais vu cette peine appliquée.Mais
à sa placeon a introduit, etle serment
dont nous venonsde parler, et l'obli-
gation, pour le plaideur de mauvaise
foi, de payer à sonadversairelesdom-

mageset les frais.

2339. Ex constitutione nostra. Cette constitution est insérée
dans le Code de Justinien. Elle contient le serment imposé au

défendeur, et celui imposé au demandeur (1).
Vel tripli. Le texte semble dire que la dénégation pouvait

entraîner, dans certains cas, une condamnation au triple (adversus
inficiantes. dupli vel tripli). Les commentateurs conviennent

qu'ils ne connaissent aucun exemple du triple. En effet, c'est une
erreur de rédaction, dans les Instituts de Justinien, d'avoir fait

rapporter le mot tripli à ceux qui précèdent: adversus inficiantes.
Il est facile de s'en convaincre par la lecture des Instituts de Gaius,
d'où notre paragraphe a été tiré, et où le mot tripli qui fait
allusion aux actions furti concepti et oblati, se rapporte aux
cas dans lesquels la condamnation est, dès son origine, plus que
du simple (2); c'est une erreur que Théophile n'a point commise
dans sa paraphrase (3).

Quod alia nostra constitutione comprehensum est. C'est la
constitution 14, § 1, au livre 3, titre 1 du Code de Justinien.
Nous y retrouvons ce que devait contenir ce serment des avocats

( patroni causarum), prêté, comme les autres, sur les saints

Evangiles.

II. Ex quibusdamjudiciis damnati Dans certainesactions, la con-

ignominiosifiunt : veluti furti, vi bo- damnationest infamante; par exemple,
norumraptorum, injuriarum,de dolo; dans cellesde vol, de rapt, d'injures,
itemtutelæ,mandati,depositi,directis, de dol: de même dans les actionsde
non conlrariis actionibus;pro socio tutelle, de mandat,de dépôt, directes,
quæabutraqueparte directaest; et ob mais non contraires. Égalementdans
id quilibetex sociiseo judiciodamna- l'actionpro socio, qui est directe de

tus ignominianotatur.Sedfurtiquidem part et d'autre, et où, par conséquent,
aut vi bonorumraptorum, aut injuria- la condamnationest infamantepour
rum, aut de dolo, non solumdamnati l'associé condamné, quel qu'il soit.
notanturignominia,sed etiam pacti: Maisà l'égard des actionsde vol, de
etrecte. Plurimumeniminterest, utrum rapt, d'injures et de dol, non-seule-
ex delicto aliquis, an ex contractu ment la condamnation,mais mêmela
debitorsit. transaction emporte infamie: il y a

loin, en effet, d'être débiteur par un

délit, oude l'être par un contrat.

2340. Directis, non conlrariis. Et c'est à bon droit, dit Ulpien;
car, dans les actions contraires, il ne s'agit point de mauvaise foi,

(1) COD.2. 59. 2. — (2) GAI.4. SS171 et 173, — (3) TaÉopiilLE,hic.
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mais de comptes qui se règlent en quelque sorte par l'instance :
« Nec immerito; nam in contrariis non de perfidia agitur, sed
de calculo quifere judicio solet dirimi (J). »Eneffet, nous savons

que, dans les actions contraires, ce n'était pas le tuteur, le

mandataire, le dépositaire qui était poursuivi; mais, au contraire,
c'était le pupille, le mandant, le déposant, auxquels on demandait
les indemnités qui pouvaient être dues pour frais, dépenses ou

reliquats de compte. Or, il n'y avait aucune mauvaise foi de la

part de ces personnes à ignorer au juste le montant de ces indem-

nités, et à vouloir les faire régler en justice. — Toutefois Ulpien
nous cite un cas dans lequel il y aurait mauvaise foi de la part
du mandant, et où, par conséquent, l'action contraire de mandat
entraînerait contre lui note d'infamie, savoir: si, refusant de
restituer au fidéjusseur la dette que celui-ci a acquittée pour lui,
il était condamné par l'action contraria mandait (2).

Sed etiam pacti, et recte. Parce que. nous dit Paul, la trans-

action, dans ce cas, emporte l'aveu d'un délit (quoniam intelligitur
confiteri crimen, qui paciscitur) (3).

III. Omniumautem actionumin- 3. L'ordre à suivre dans l'exercice
stituendarum principium ab ea parte de toute action commencedans cette
edicti proficiscitur,qua praetor edicit partie de l'édit où le

préteur
traite de

de in jus vocando.Utqueenimimpri-la citation in jus. En effet, il faut
mis adversarius in jus vocandusest, avant tout citer son adversairein jus.
ad eum qui jus dicturussit. Quaparte c'est-à-diredevantle magistratchargé
prœtor parentibus et patronis, item de la juridiction. Dans cette partie de

parentibusliberisquepatronorumet pa- l'édit, le préteurveutque, par respect
tronarumhune prœstathonoremut non pour les ascendantset pour lespatrons,
aliter liceat liberis libertisque eos in et mêmepour les ascendantset enfants

jus vocare, quam si ab ipso prœtore de patrons et patronnes, les enfantset

postulaverintet impetraverint. Et si les affranchisne puissentles appelerin

quis aliter vocaverit, in eum pœnamjus, si ce n'est après en avoirdemandé
solidorumquinquagintaconstituit. et obtenu la permissiondu préteur; et

contre ceux qui citeraient autrement,
il établit une peine de cinquantesols.

Voir ce qui a été dit ci-dessus, n° 2111, tit. 6, § 12.

TITULUSXVII. TITREXVII.

DEOFFICIOJUDICIS. DEL'OFFICEDUJUGE.

2341. Sous ce titre, les Instituts de Justinien donnent quelques
détails sur les règles que doit suivre le juge dans les principales
actions qui peuvent être portées devant lui.

Les explications si étendues que nous avons déjà données sur

les actions nous dispenseront d'en ajouter ici de nouvelles; et il

nous suffira, pour l'intelligence des paragraphes suivants, de

renvoyer à ce que nous avons déjà dit.

Superest ut de officiojudicis dispi- Resteà traiterde l'officedu juge. Et
ciamus.Et quidem imprimis illud ob- avant tout, son premier devoir est de

(1) DIG.3. 2. 6. à 7.
— (2) 1b. à 5. — (3) lb. loi 5.
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servare debet judex, ne aliter judicet s'attacheràne jamaisjuger quesuivant

qnam quod legibus, aut constitution!- les lois, les constitutionset les cou-
bus, aut moribusproditumest. turnes.

2342. Legibus. Ce qui doit s'étendre aussi aux sénatus-consultes,

quœ legis vicem obtinent.

Moribus. Ce qui comprend les réponses des prudents; en un

mot, tout le droit civil. Sous le système des formules, le droit

prétorien n'était pas compris dans cette obligation du juge, mais

seulement le droit civil. En effet, c'était au préteur, s'il voulait

faire observer quelque disposition du droit honoraire, à y pourvoir

par la nature ou par la conception de la formule qu'il donnait.

Mais, sous Justinien, où l'on ne donne plus de formule, et où la

plupart des dispositions du droit honoraire sont passées en force

de loi, cette distinction n'est plus à faire.

Nous avons vu ci-dessus, n° 1783, liv. 4, tit. 5 pr., que la
sentence rendue contrairement aux lois était nulle, sans qu'il fut
besoin d'appel, en ce sens que le procès pouvait être recommencé.

La peine contre le juge coupable à dessein d'une telle violation

des lois était la déportation. « Judex qui contra sacras principum
constitutiones, contrave jus publicum quod apud se recitatum est,

pronuntiat, in insulam deportatur (1). »

I. Ideoque,si noxalijudicioaddictus 1. Par conséquent,dans une action
est, observare debet ut, si condem- noxale, il doit avoir soin, si le maître
nandus, videtur dominus, ita debeat lui paraît devoir être condamné, de
condemnare : Publïuml\I.'EVIUMLucio rédiger ainsi la condamnation: JE CON-
Tino INDECEMAUREOSCONDEAINO,AUTDAMNEPlIBLIUSMÆVIUSENVERSLlJCIUS
NOXAMDEDERE. TITIUS,ADIXSOLSD'OR,OUAFAIREABAN-

DONNOXAL.

2343. In decem aureos condemno. C'est la condamnation

pécuniaire, la véritable condamnation de la sentence; car, quant
à l'abandon noxal, il est laissé à la faculté du condamné, et c'est

de la loi qu'il tient cette faculté. Aussi l'action judicati, si elle

avait lieu, ne pourrait-elle porter que sur la condamnation pécu-
niaire. Nous avons déjà exposé ces principes ci-dessus, n° 2221.

II. Et si in rem actumsit : si contra 9. Danslecasd'actionréelle,s'il juge
petitoremjudicaverit, absolveredebet contre le demandeur,il doit absoudre

possessorem:sive contrapossessorem, le possesseur; s'il juge contre le pos-
jubere eum debet ut rem ipsam resti- sesseur,il doit lui ordonnerde restituer
tuat cumfructibus. Sed si possessor la choseaveclesfruits. Mais,si le pos-
neget in pnesenti se restituere posse, sesseur se dit dans l'impossibilitéde
et sinefrustrationevidetur tempusres- faire immédiatementla restitution, et
tituendicausapetere, indulgpndumest que sademanded'un délaiparaissesans
ei : ut tamende litisœstimationecaveat fraude, elledoit luiêtre accordée;tou-
cum fidejussore,si intra tempusquod tefois, en lui faisantgarantirpar fidé-
ei datum est non restituisset. Et si jusseur l'estimationdu litige, pour le

hereditaspetitasit., eademcircafructus cas où la restitutionne serait pas faite
interveniunt quse diximus intervenire dansledélaiconcédé.Encasdepétition

(1) Paul. Sent. 5. 25. 4. — DIG.48. 10. 1. S3. f. Marcian.
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de singularumrerum petitione.Illorumd'hérédité, il en est à l'égarddesfruits
autemfructuumquosculpa sua posses- comme nous l'avonsdit pour la péti-
sor non percepit, in utraque actione tiond'objetsparticuliers.Lesfruitsque
eadem ratio pene habetur, si praedo le possesseura, par sa faute, man-
fuerit. Si vero bona fide possessor que de percevoir, se comptent à peu
fuerit, non habetur ratio consumpto- près de la mêmemanièredansl'une et
rum, neque non perceptorum. Post dans l'autre action, à l'égard du pos-
inchoatam autem petitionem, etiam sesseurde mauvaisefoi. Le possesseur
illorumratio habeturquia

culpa
posses- de bonne foi, au contraire, ne doit

soris percepti non sunt, ve percepti compte des fruits consommés,ni des
consumptisunt. fruits nonperçus. Mais, à dater de la

demande, il est dû comptemêmedes
fruits non perçus par la fautedu pos-
sesseur, ainsi que de ceuxconsommés

après la perception.

2344. Ut rtm ipsam restituat cum fructibus. Il s'agit ici de
l'arbitrium préalable, qui avait lieu dans les aclions arbitraires,

par conséquent dans les actions in rem, et que nous avons assez

expliqué pour que nous n'ayons plus à y revenir. —
Remarquons

la faculté laissée au juge d'accorder, selon le cas, un délai à la

partie, pour obéir à l'arbitrium.

Et si hereditas petita sit. Voyez à l'égard de la pétition d'hé-
rédité ce que nous en avons dit tome II, n° 830.

III. Si ad exhibendumactumfuerit, 3. Dansl'actionad exhibendum, il
non sufficitut exhibeatrem is cumquo ne suffitpas que le défendeurexhibela
actum est; sed opus est ut etiam rei chose, il faut encorequ'il en exhibela
causamdebeatexhibere, id est ut eam causetelle

qu'elle
a été soulevée;c'est-

causam habeat actor quam habiturus à-dire quea causedu demandeurdoit
esset, si cum primum ad exhibendum être la même que si l'exhibitionde la

egisset, exhibitares fuisset.Ideoquesi chose avait eu lieu aussitôtaprès la
inter moras usucaptasit res a posses- demande.C'estpourquoisi, pendantles
sore, nihilominuscondemnabitur.Prœ- retards, le possesseura accomplil'usu-
terea fructuummedii temporis, id est, capion de la chose, il n'en sera pas
ejus quod post acceptumad exhiben- moinscondamné.Lejuge doit, enoutre,
dum judiciumante rem judicatamin- compter les fruits du temps inter-
tercessit, rationemhaberedebetjudex. médiaire, c'est-à-dire du tempsécoulé

Quodsi neget is cum quo ad exhiben- entre la délivrancede l'actionad exhi-
dum actum est, in prssenti exhibere bendumet le jugement.Si le défendeur

posse, et tempusexhibendicausapetat, se dit dans l'impossibilitéde faire im-

idque sine frustrationepostularevidea- médiatement l'exhibition, et que sa
tur, dari ei debet : ut tamencaveatse demanded'undélaiparaissesansfraude,
restituturum.Quod si neque statim elle doit lui être accordée, en lui fai-

jussujudicisremexhibeat,nequepostea sant, toutefois,donnercautionqu'il res-
exhibiturumse caveat, condemnandustituera. Mais,fautepar lui de faire, sur
sit id quod actoris intererat ab initio l'ordre du juge, l'exhibitionimmédiate
rem exhibitamesse. de la chose,oud'encautionnerl'exhibi-

tion postérieure, il doit être condamné
en l'indemnitéde tout l'intérêtqu'avait
le demandeurà ce que l'exhibitioneût
lieu immédiatement.

2345. Il faut rapprocher des dispositions de ce paragraphe sur

l'action ad exhibendum les notions que nous en avons déjà don-

nées tom. II, n° 387; ci-dess., no, 1992 et suiv., relativement aux
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actions arbitraires, n° 2143 et au § 31 des actions. — Nous savons

que l'action ad exhibendum était au nombre des actions arbitraires,
et par conséquent, avant la condamnation, il y avait un arbitrium

préalable, pour ordonner l'exhibition.

IV. Si familiœerciscundaejudicio <I.S'ils'agitdel'actionfamiliœercis-
actumsit, singulasres singulisheredi- cundœ, il doitadjuger les objets,cha-
bus adjudicaredebet; et si in alterius cun séparément, à chaquehéritier en
personaprœgravarevideaturadjudica- particulier, et si l'adjudicationparaît
tio, debethuneinvicemcoheredicerta plus considérableà l'égard de l'un, il

pecunia,
sicut jam dictum est, con- doit, commenous l'avonsdéjà dit, le

demnare.Eo quoquenominecoheredi condamner,par compensation,envers
quisquesuo condemnandusest, quod son cohéritier,en unesommecertaine.
solusfructushereditariilundi percepit, Pareille condamnationdoit avoir lieu
aut rem hereditariam corruperit aut égalementcontre chaquehéritier en-

consumpserit,
quœ quidem similiter verssoncohéritierpourles fruitshéré-

inter pfuresquoquequamduos cohe- ditairesqu'ilauraitperçusseul,ou pour
redessubsequuntur. les chosesqu'il aurait détérioréesou

consommées.Et ces règles sont les
mêmes quand il y a plus de deux
héritiers.

V. Eademinterveniunt,et si com- 5. Il en est de mêmedans l'action
muni dividundode pluribusrebus ac- communidividundo,lorsqu'ils'agit du
tumfuerit.Quodsi de una re, velutide partagede plusieursobjets.Maislors-
fundo: si quidemiste funduscommodequ'il n'y a qu'une seule chose, par
regionibusdivisionemrecipiat, partes exempleun fonds,dansce cas, s'ilpeut
ejussingulisadjudicaredebet; et siunius sedivisercommodément,lejugedoiten

pars proegravarevidebitur, is invicem adjugerlespartsà chacunenparticulier.
certa pecuniaalteri condemnandusest. et si la part de l'un paraît plus forte,
Quodsi commodedividinonpossit,ve- celui-ci doit, par compensation,être
luti si homoforteaut muluserit de quo condamnéenversl'autre en unesomme
actumsit : tune totus uni adjudicanduscertaine. Mais si l'objet ne peut se
est, et is invicemalteri certa pecunia diviser,commeun esclave,un mulet,
condemnandus. alorsil faut l'adjuger tout entierà un

seul, et celui-ci, par compensation,
devra être condamnéenversl'autre en
une sommecertaine.

VI. Si finium regundorumactum <5.Dansl'actionen bornage, le juge
fuerit, dispiceredebetjudexan neces- doitexaminersi l'adjudicationestnéces-
sariasit adjudicatio: quæsaneunocasu saire; et ellene l'est que dansun seul
necessariaest, si evidentioribusfinibus cas: s'il devientutilede distinguerles

distinguiagros commodiussit, quam champspar des limitesplus évidentes
olimfuissentdistincti.Namtunenecesse quecellesqu'ilsavaient.Alors,eneffet,
estexalteriusagro partemaliquamalte- il est nécessaired'adjuger à l'un une
rius agri dominoadjudicari: quo casu, partieduchampde l'autre; et, par con-
conveniensestut isalteri certapecunia séquent, l'adjudicatairedoit, dans ce
debeatcondemnari.Eo quoquenomine cas, être condamnéenvers l'autre, en
damnandusest quisque hoc judicio, unesommecertaine.Danscetteaction,

quodfortecircafinesaliquid malitiose doitêtre égalementcondamnéceluiqui
commisit, verbi gratia, quia lapides aurait frauduleusementcommisquelque
finalesfuratus,velarboresfinalesceci- entreprise contre les limites, par
dit. Contumaciœquoquenominequis- exempleen enlevantles bornes, ou en

que co judicio condemnatur,veluti si coupantles arbres qui les distinguent.
quisjubcnte judicemetiri agrospassus Enfin on y est aussi condamnépour
nonfuerit. cause de contumace,par exemplesi,

malgrél'ordredujuge, ons'est opposé
au mesuragedeschamps.
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2346. Renvoyons, pour les trois actions: FAMILI/EERCISCUNDÆ,
COMMUNIDIVIDUNDOetFINIUMREGUNDORUM,à ce que nous en avons dit
tom. l, Génér., nOS229et 271; tom.II, n°*299et 319; ci-dess.,
nn. 1931, 1962, 2119et suiv., au paragr. 20 des actions. - Nous
savons que ces trois actions avaient cela de particulier, qu'elles
pouvaient emporter à la fois adjudication et condamnation.

Ainsi, dans les actions FAMILLEERCISCUNDÆ,et COMMUNIDivi-

DUNDO,il y avait: adjudication à chacune des parties de la por-
tion que le juge lui attribuait et dont elle acquérait par ce moyen
la propriété exclusive; et, en outre, condamnation contre quel-
ques-uns envers quelques autres au payement de certaines som-

mes, pour compensation en cas d'inégalité des lots, ou bien pour
les prestations personnelles dont les cohéritiers ou les coproprié-
taires pouvaient être redevables entre eux, pour avances ou dété-
riorations sur la chose commune. Il pouvait même arriver que
l'action eût uniquement pour but, non pas un partage à opérer,
mais la poursuite de ces prestations personnelles, et, dans ce

cas, elle ne donnait pas lieu à adjudication, mais seulement à
condamnation.

Quant à l'action FINIUMREGUNDORUM,nous avons déjà vu égale-
ment, et le texte nous explique de nouveau en quoi consistait la

condamnation, et comment l'adjlldieation n'y était qu'acciden-
telle, seulement dans le cas où le juge estimait utile de modifier

les limites, et en conséquence d'attribuer à l'un des voisins la pro-

priété d'une partie de terrain appartenant à l'autre, sauf une con-

damnation pécuniaire contre celui qui se trouvait ainsi avantagé,
afin de compenser cet avantage. Nous pouvons remarquer qu'à

proprement parler, dans l'ancien droit, on appelait fines l'espace
vacant, de cinq pieds de large, qui devait être laissé entre les

champs (tom. I, Histtab. vu, § 4); et que l'action.finium

regundorum avait pour but de faire régler ces confins.

Aliquid malitiose commisit. Il y avait en outre, contre le

déplacement des bornes, des peines publiques que nous trouvons

indiquées au Digeste, liv: 47, tit. 21, de termino moto, et qui

pouvaient aller jusqu'à la rélégation.

VII. Quodautemistisjudiciisalicui 7. Dureste, toutechoseadjugéepar
adjudicatumsit, id statimejus fit cui suite deces actionsdevientimmédiate-

adjudicatumest. ment la propriétéde l'adjudicataire.

Nous savons en effet que l'adjlldieation était, même dès la loi

des Douze Tables, un des moyens légaux d'acquérir le domaine

romain.

2347. Ajoutons quele juge peut, à cette époque, par suite de

la plus grande extension donnée, d'abord par Justin et finalement

par Justinien, à l'admissibilité des demandes reconventionnelles,

condamner le demandeur comme le défendeur (ci-dess., n0' 2171,

4° et 2200).
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RÉSUMÉ DU LIVRE QUATRIÈME.

(TITRE XIII A XVII.)

Exceptions.
—

Répliques, dupliques, etc.

L'exception est un moyen de défense contre l'action. - C'était vérita-

blement, dans le systèmedes formules, une exception, ou une restriction,
mise par le préteur soit à la prétention formulée dans l'intentioJ soit à la
condemnatio. — La plupart avaient pour but de faire absoudre le défen-
deur. Quelques-unes de faire diminuer le montant de la condamnation.

Elles étaient employées lorsque l'action existant en principe et devant
être donnée au demandeur, cependant quelque circonstance particulière,
alléguée par le défendeur, et dont le juge n'aurait pas pu s'occuper de

plein droit, devait, si elle était vraie, emporter absolution, ou restrein-
dre le montant de la condamnation. Le préteur, ep faisant exception,
pour ce cas, à la prétention du demandeur, donnait ainsi mission au

juge de vérifier cette circonstance et d'y avoir égard.
— La plupart des

exceptions provenaient du droit prétorien; quelques-unes cependant
dérivaient de lois, de sénatus-consultesou de constitutions impériales. -
On en trouve quelques-unes qui sont opposées à des actions prétoriennes
en vertu du droit civil. — Mais lorsque la nature de l'action emportait
par elle-même mission au juge d'avoir égard aux faits allégués, il était
inutile de les mettre en exception; ainsi, dans les actions de bonne foi,
toutes les exceptions fondées sur la bonne foi étaient sous-entendues de

plein droit.
Les exceptions citées par notre texte sont: celles provenant du dol

(exceptio doli mali) ; de la violence (metus causa), ou de l'erreur: celle
du dol est générale; les deux autres cas n'en sont que des spécialités
particulières; -les exceptions conçues en fait (in factum; - infactiitit
compositœ) ce qui n'est pas une sorte d'exception particulière, mais
seulement une forme sous laquelle les exceptions peuvent être conçues;
en effet, on dit qu'elles sont conçues en fait, lorsque le préteur a spé-
cifié un fait précis et circonstancié que le juge n'a plus qu'à vérifier. —

Telles sont les exceptions de non-numération (pecuniœ non numeratee),
du pacte (pacti conventi), du serment (jurisjurandi), de la chose jugée
(rei judicatoe)

Les exceptions sont, les unes perpétuelles et péremptoires, les autres

temporaires et dilatoires: ce qui, dans le droit romain, ne doit s'enten-
dre en aucune façon des effetsde l'exception une fois proposée en justice
et appliquée par le juge, mais seulement de la durée et des effets de

l'exception dans les mains du défendeur, lorsque le procès n'a pas encore
été engagé.

— En ce sens, les exceptions perpétuelles et péremptoires
sont celles dont la durée est illimitée, c'est-à-dire qui pourront être

opposées au demandeur, à quelque époque qu'il agisse, et qui, par con-

séquent, périment l'action, puisqu'elles l'empêchent de pouvoir jamais
être exercée utilement. — Les exceptions temporaires et dilatoires sont
celles que le défendeur n'a que pour un temps; de sorte que, passé ce

temps, si le demandeur agit, elles ne peuvent plus lui être opposées:
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d'où il suit qu'elles procurent seulement au défendeur un délai durant
lequel il ne peut être attaqué utilement. — Mais toutes les exceptions,
tant péremptoires que dilatoires, avaient cela de commun, que si l'action
était intentée mal à propos et qu'elle fût repoussée par une de ces excep-
tions, même dilatoires, elle l'était pour toujours, parce que, ayant été
déduite en justice et consommée, elle ne pouvait plus y être reproduite.
Cependant Justinien modifie ce point à l'égard des exceptions dilatoires:
les délais que le demandeur a méprisés seront seulement doublés, et
tous les frais à sa charge.

Certaines exceptions sont dilatoires à raison de la personne: telles
sont celles qu'on nomme procuratoires, et qui sont fondées sur l'inca-

pacité du procureur par lequel on agit.
De même que l'action, l'exception peut, à son tour, être repoussée par

une réplique (replicatio), qui n'est qu'une exception contre l'exception:
celle-ci par la triplique (triplicatio), et ainsi de suite.

Certaines exceptions profitent non-seulement au débiteur, mais à tous
ceux qui sont tenus pour lui, et à ses successeurs; d'autres lui sont
exclusivement personnelles et ne peuvent être invoquées que par lui.
Telles sont celles de la cession des biens, du pacte personnel, du bénéfice
de compétence.

Interdits.

L'interdit était un décret, un édit rendu sur la demande d'une partie,
par un magistrat du peuple, le préteur, ou, dans les provinces, le

proconsul, pour ordonner ou défendre impérativement quelque chose.

C'était, à proprement parler, un édit particulier, un édit entre deux

personnes: inter duos edictum, d'où interdictum: de manière à suppléer
à l'absence de loi générale, par les ordres particuliers du magistrat.

Les interdits s'employaient dans les matières placées plus spécialement
sous l'autorité publique: telles que la conservation ou l'usage des choses
de droit divin ou religieux, des choses communes ou publiques; et,

quant aux choses privées (rei familiaris causa), dans les contestations

urgentes, qui, pouvant amener des rixes ou voies de fait, appellent
l'intervention immédiate de l'autorité: telles que celles sur la possession
et sur la quasi-possession.

L'affaire n'était terminée par l'interdit qu'autant que celui contre qui
il avait été donné s'y soumettait. Sinon, il y avait procès; on était renvoyé
devant un juge, avec une action conçue d'après l'interdit.

Les interdits sont prohibitoires, restitutoires ou exhibitoires, selon

qu'ils contiennent une défense, ou bien un ordre de restituer ou d'ex-
hiber. Cette division est la première et la plus générale.

Ceux relatifs à la possession se divisent en interdits: 1°pour acquérir

{adipiscendœ), 20 pour retenir (retinendœ), 3° pour recouvrer (recupe-
randœpossessionis), et 40 interdits doubles, en ce sens qu'ils se donnent
tant pour faire acquérir que pour faire recouvrer la possession (tam
adipiscendœ quam recuperandœ possessionis). Cette division n'est que
secondaire, et propre seulement aux interdits possessoires.

— Dans la

première classe, notre texte cite les interdits QUORUMboxorumet SALVIA-

num; — dans la seconde, un possidetis et UTRUBI;— dans la troisième,
UNDEVI; — dans la quatrième, nous savons par un fragment d'Ulpien,
récemment découvert, et par les fragments du Vatican, qu'il y avait les

interdits QUEMFUNDUII,quamhereditatem, quemlslmfrlctum.
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Une troisième division des interdits les distingue en simples ou dou-
bles : les premiers, dans lesquels les contestants sont, l'un demandeur,
l'autre défendeur; les seconds, doubles en ce sens que les contestants y
sont l'un et l'autre demandeur et défendeur tout à la fois.

Depuis la suppression du système des formules, et de ce qu'on nom-
mait autrefois la juridiction ordinaire, on ne rend plus d'interdits; mais
on agit directement devant le juge, comme si de l'interdit naissait une
action utile. Ainsi, les interdits ont été remplacés par des actions.

Peines contre les plaideurs téméraires.

Les moyens de prévenir ou de réprimer les procès téméraires ou la
calomnie sont, au temps de Justinien, le serment (jusjurandum pro
calumnia), tant à l'égard du demandeur que du défendeur et de leurs

avocats; et en outre, contre le défendeur: dans certaines actions, le
doublement de la condamnation, encouru pour avoir nié (adversus infi-
ciantes); dans d'autres, la condamnation au double, au triple ou au

quadruple, attachée dès le principe à la nature même de l'action, soit

que le défendeur ait nié, soit qu'il ait confessé; enfin, dans quelques-
unes, l'infamie en cas de condamnation; ou même en cas de transaction,
s'il s'agit de vol, de violence, de dol ou d'injures. — La nécessité d'une
autorisation préalable, pour agir contre un ascendant ou un patron, doit
encore être rangée au nombre de ces moyens.

Officedu juge.

Le juge est obligé de prononcer selon les lois; sinon la sentence est

nulle, même sans appel, et il peut être passible d'une peine publique.
Le texte applique ce principe aux cas des actions: noxales, in rem)
ad exhibendum, familiœ erciscundœ, communi dividundo et finium
regundorum.

TITULUSXVIII. TITRE XVIII.

D* PUBI.ICISJUDICIIS. DESACCUSATIONSPUBLIQUES.

Publica judicia neque psr actiones Lesprocédurespubliquesne s'orga-
ordinantur, neque omnino quidquaiu nisent pas par des actions; et elles
simile habent cum cœterisjudiciis de n'ont aucunpointde ressemblanceavec

quibuslocutisumus: magnaquediver- les autres procéduresdont nous avons
sitas est eorumet in instituendoet in parlé. Il y a entre elles une grande
exercendo.

in instituendo et in
différence, soit quant à leur introduc-
tion, soit quant à leur poursuite.

2348. La procédure criminelle et le droit pénal des Romains

seraient un sujet digne de toute notre attention, et il y aurait

assurément le plus haut intérêt à les exposer dans tous leurs

développements d'histoire et de législation; mais ce n'est pas ici

la place d'un pareil traité. Les Instituts de Gaius ne contenaient

rien sur cette matière; ceux de Justinien se bornent à en donner

quelques idées sommaires (1). D'ailleurs, à cette époque, la pro-

(1) Xous trouvonsdans les Sentencesde Paul une série de titres qui se
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cédure criminelle était complétement déchue, et le droit pénal
bien modifié.

Il me suffira de renvoyer au résumé de leurs vicissitudes histori-

ques, tel que je l'ai tracé tom. I, dans l'histoire de la législation
romaine, principalement nO' 868 et suiv. (1).

2349. Nous avons vu comment s'était établie, dans le septième
siècle dela république, l'institution des QUÆSTIONESPERPETUA,ou

délégations perpétuelles, d'après lesquelles l'accusation publique
(publicum judicium) avait lieu en vertu d'une loi spéciale qui
caractérisait le crime, qui en fixait la peine, et surtout qui en

réglait la procédure (tom. 1, Hist., no,272 et suiv.), de sorte que,
dans cette législation, la procédure criminelle n'était pas générale
et uniforme pour tous les crimes; mais elle était spéciale pour
chacun d'eux, et réglée par la loi relative à ce crime.

2350. Nous avons aussi remarqué l'origine des différentes lois

qui établirent successivement un jugement public contre les divers
crimes: de concussion (de repetundis) ; de brigue (de ambitu);
de vol de deniers publics (de peculatu) ; de lèse-nation (de majes-
tate); de plagiat (deplayio), etc. (tom. I, Hist., no 278); et, sous

Sylla, contre ceux de faux (defalsis) et de meurtre (de sicariis)
(tom. I, Bist.) n° 293).

Chacune de ces lois organisait la peine et la procédure crimi-

nelle (publicum judicium) contre chacun de ces crimes. Les délits

ainsi prévus par une loi spéciale, devenus l'objet d'une quœstio

perpetua, étaient retirés de l'arbitraire et de l'incertitude primitifs.
Ceux auxquels ce système n'avait pas encore été appliqué restaient

dans cet arbitraire; et ils faisaient comme par le passé l'objet de

procès résolus soit par les comices ou par le sénat, soit par des

délégations aux consuls, aux préteurs, ou à des quœstores par-
ticuliers. Ce fut là ce qu'on nomma cognitiones extraordinariœ J
extra ordinem cognoscere, en matière criminelle.

2351. Nous avons vu comment, sous l'empire, à côté des pro-
cédures publiques (publicajudicia) organisées par une loi spéciale

pour chaque crime, se développa toujours davantage la procédure

exceptionnelle (extra ordinem) , notamment contre les faits répri-
més par des sénatus-consultes ou par des constitutions, sous le

titre de crimes extraordinaires (extraordinaria crimina), et jugés
le plus fréquemment par le préteur ou par le préfet de la ville

conjointement avec le consul (tom. I, Hist., n° 405).
Le nom de publica judicia était exclusivement applicable aux

rapportentà cette matière(liv. 5, tit. 13 et suiv.).— Elle est traitée: dansle
CodeThéodosien,au liv. 9; —dansla Collatioleg.Mos.et Rom.,tit. 1jusqu'à
15; — au Diqeste,liv. 48; et auCodede Justinien,liv.9.

(1) Avantla loi des DouzeTables,n° 83; —depuisla loi des DouzeTables

jusqu'à la soumissionde touteHtaiie, n° 206; — depuiscette époquejusqu'à
l'empire, nos268 et suiv , 316; depuis l'empirejusqu'à Constantin,n° 405;

enfin, sousJustinien,a, 472.
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premières de ces procédures; les autres se nomment extraordi-

naria judicia (1).
Et même il arriva qu'à l'égard de certains crimes on ne retint

de la loi primitive, qui avait organisé contre eux une peine et

une procédure publique, que la pénalité seulement; et on laissa

tomber en désuétude la procédure publique, pour les soumettre

à la procédure extraordinaire (2).
Tel était l'état de la législation criminelle sous Justinien (t. I,

Hist., n° 472). La procédure des publica judicia a totalement

disparu, et il ne reste plus, des lois qui les avaient organisés,
que la pénalité.

2352. Neque per actiones ordinantur. C'est-à-dire ce n'était

pas par des actions obtenues du préteur, au moyen de formules

délivrées par lui, qu'avaient lieu les poursuites criminelles; c'était

par voie d'accusation.

I. Publica autem dicta sunt, quod 1. On les nomme publiques parce
cuivisex populo executioeorum ple- que tout citoyen, en général, peut les

rumquedatur. poursuivre.

2353. Les Romains n'avaient pas imaginé l'institution d'un

magistrat chargé de poursuivre, au nom de la société, devant les

juridictions criminelles, la répression des crimes. Cette institution,

qui constitue le ministère public, appartient à l'âge des nations
modernes (3). C'est par le droit d'accusation publique, dévolu

généralement à tous les citoyens, même pour des faits qui leur
étaient personnellement étrangers, que les Romains avaient

pourvu à cette nécessité.
Celui qui voulait se porter accusateur devait souscrire, par-devant

le préteur ou le proconsul, le libelle d'accusation, précisant le

genre de crime, et s'engager à poursuivre l'accusation jusqu'à
la sentence (4). Cette formalité avait, entre autres buts, celui de

prévenir la légèreté des accusations, et de faire réfléchir l'accu-
sateur à l'engagement qu'il prenait, et aux peines auxquelles il

s'exposait, si son accusation était intentée par calomnie (5).
Nous trouvons dans un fragment de Paul l'exemple d'un libelle

d'accusation: « Consulet dies (c'est-à-dire la date). Apud illurn

prœtorem vel proconsulem, Lucius Titius professus est se

Mœviam lege Julia de adulteriis ream deferre : quod dicat eam
eum Gaio Seio., in civitate illius, mense illo, consulibus illis,
adulterium commisisse (6).

Plerumque. En effet, certaines personnes n'étaient pas admises
au droit général d'accusation; à moins qu'elles ne voulussent

(1) DIG.48.1. 1. f. Macer. — (2) lb. 8. f. Paul.
— (3) J'ai exposél'ori-

gine et 1nistoire de cette belle institutiondans l'ouvrageque j'ai publié, rie
concert avecmon ami M. Ledeau, sur le ministèrepublic en France, tom. I,
introduction.— (4) DIG.48. 2.7. § 1. f. Ulp. - (5) Ib. pr. — (6) Ib. 3. pr.
f. Paul.
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poursuivre des crimes commis contre elles ou contre leurs proches.
Et cela soit à cause du sexe, comme les femmes, ou de l'âge,
comme les pupilles; soit à cause de leur propre délit, comme
les personnes notées d'infamie; de leur pauvreté, comme ceux

qui possédaient moins de cinquante sous d'or, ou par quelques
autres motifs (1).

II. Publicorumjudiciorumquaedam 'a LesprocédurespubliquesSO;lt,les
capitaliasunt, quaedamnon capitalia. unescapitales,lesautresnon capitales.
Capifalia dicimusquaeultimosupplicio Onnommecapitales cellesqui empor-
afficiunt,velaquaeet ignisinterdictione, tent le derniersupplice,ou l'interdiction
veldeportatione,velmetallo.Cætera. si de l'eauet du feu, ou ladéportation,ou
quam infamiam irrogant cum damno la condamnationauxmines.Lesautres,
pecuniario, hœc publica quidem sunt si elles emportentl'infamie avecpeine
Dontamen capitalia. pécuniaire, sont publiques, mais non

capitales.

2354. Capitalia. Il s'agit ici du sens propre de ce mot, tel

qu'il doit être pris en matière criminelle, et non du sens vulgaire
qu'on peut y attacher dans le langage ordinaire. C'est ce qu'ex-
prime Modestinus en ces termes: « Licet capitalis latine loquen-
tibus omnis causa existimationis videatur, tamen appellatio capi-
talis mortis, vel amissionis civitatis intelligenda est (2). »

Coetera, si quant infamiam irrogant. Il y a quelque inexac-

titude dans ces expressions. En effet, nous savons que plusieurs
actions, qui étaient privées et non publiques, emportaient infamie

pour le défendeur condamné (voy. ci-dess., n°2332). D'un autre

côté, un fragment du jurisconsulte Macer nous apprend que les

condamnations pour crimes n'emportaient pas toutes infamie. Il

fallait distinguer entre les judiciapublica et les judicia extraor-

dinaria : les premiers emportaient toujours infamie; les seconds,
seulement lorsqu'ils avaient lieu pour un crime ou un délit à

l'égard desquels l'action privée elle-même eût été infamante.

Ainsi, si l'on poursuivait par la voie criminelle extraordinaire

(extra ordinem) un délit de vol, de violence, d'injure, la con-

damnation criminelle, bien que non organisée par un judicium

publicum, emportait infamie, parce que la condamnation civile

elle-même aurait produit cet effet (3).

III. Publicaautem sunt haec : le* 3. Dans les procédures publiques
JULIAmajestatis, quæ in eos qui contra sont: la loi JULIAsur le crimede lèse-

imperatoremvel rempublicamaliquid majesté,quiatteintlespersonnescoupa-
moliti sunt, suum vigorem extendit. blesde machinationscontrel'empereur
Hujuspœna animaeamissionemsusti- oucontre la république.La peineest la

net, et memoriarei etiampost mortem pertedela vie; et lamémoireducoupa-
damnatur.

rei eliampost mortem
bleestoondamnéemêmeaprèssa mort.

2355. Cette loi JULIAMAJESTATIS(4) est attribuée à Jules César,

et non pas à Auguste (5).

(1) 1b. 1. f. Pomp.; 2. f. Papin; 8. Macer., et suiv. - (2) DIG.50. 10.
r. II f. 1J 7 —

Deverborumsignificatione. 103.— (3) DIG.48. 1. 7. — (4)10. 4. na legem

Juliammajestatis.
— (5) CICÉR.Philipp. 1. 9.
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Aliquid moliti sunt. Le simple projet (qui cogitaverit) est

puni aussi sévèrement que la consommation du crime (1). Du

reste, dans la législation criminelle des Romains, cette règle
n'est pas spéciale au crime de lèse-majesté: elle paraît plus
étendue, du moins en ce qui concerne la tentative dont l'issue

criminelle n'a pas été réalisée. « Divus Hadrianus, nous dit

Callistrate, in haec verha rescripsit: in maleficiis voluntas spec-
tatur, non exitus (2). »

Etiam post mortem damnatur. Nous avons expliqué cette

particularité (ci-dess., n° 1002, liv. 3, tit. 1, § 5).

IV. Item lex JULIAde adulteriis 4. Demême,laloiJULIAsur la répres-
coercendis,quœ non solum temerato- sion des adultères, quipunitde mort
res alienarumnuptiarumgladio punit, non-seulement ceux qui souillent la•
sed et eos qui cum masculisnefandam couched'autrui, mais encore ceux qui
libidinemexercere audent.Sed eadem se livrent à d'infâmesdébauchesavec

lege JULIAetiamstupri flagitiumpuni- des hommes.Lamêmeloipunitaussila
tur, cum quis sinevi vel virginemvel séductionexercéesansviolencesur une
viduam honeste viventemstupraverit. filleou sur une veuvede mœurshono-
Pœnamautem eadem lex irrogat pec- rables. La peine est contre les coupa-
catoribus: si honesti sunt, publica- bles, s'ils sontde conditionhonorable,
tionem partis dimidiæ bonorum; si la confiscationde la moitié de la for-
bumiles, corporis coercitionemcum tune;s'ils sont de bassecondition, une
relegatione. peine corporelleavecrelégation.

2356. La loi JULIADEADULTERIIS(3) appartient au règne d'Au-

guste (an 736 ou 737). La peine qu'elle portait était seulement
celle d'une confiscation partielle contre la femme et son complice,
et de leur relégation chacun dans une île différente (4). Ce fut
Constantin qui établit la peine de mort, adoucie ensuite par Justi-
nien (5). La concubine qui, en se donnant en concubinage, n'avait

pas perdu le nom de matrone, par exemple l'affranchie concubine
de son patron, pouvait être poursuivie pour adultère (6).

, V.Itemlex CORNELiideçicarits, quw 5. Demême, la loi CORNELIAcontre
homicidasultore ferropersequitur,vel lessicaires, quifrapped'un fer vengeur
eos qui hominisoccidendicausa cum les homicides,ou ceux qui marchent,
telo ambulant.Telum autem, ut Gaius armés d'un trait, au meurtre d'un
nosterin interpretationelegumDuode- homme. Par trait, selon ce qu'a écrit
cimTabularumscriptumreliquit, vulgo notre Gaiusdans son interprétationsur

quidem id appellatur,quod arcu mit- la loi des Douze Tables, on désigne
titur; sed et omne significaturquod communémentcelui qui est lancé par
manucujusdammittitur. Sequiturergo un arc; maisce motdésigneégalement
ut lapis et lignum et ferrum hoc no- tout ce qui se lance à la main. Ainsi,
minecontineatur: dictumqueabeoquod unepierre, dubois,du fer, sontcompris
in longinquummittitur : a grœcavoce danscette dénomination,car ellevient
(XTOTOÏÏTÏ)XOÏÏ.Et hancsignifleationemde ce que la choseest lancéeau loin,
invenirepossumuset in grœconomine. par dérivation du mot grec TTJXOÏÏ
Nam quod nos telum appellamus, illi (loin); aussi trouvons-nous la même

péXoçappellant ano TOÏÏ(3aXXs<r0at.significationdans l'expressiongrecque,
AdmonetnosXenophon,namita scribit ; car ce que nous appelonsteillm, ils le

(1) COD.9. 8. 5. const.Arcad.et Honor.— (2) Dre.48. 8. 14. — (3)DIG.
48. 5. Ad leqemJuliam deadlllteriis. — (4) Paul Sent. 2. 26. 14. —(5)COD.
9.9. 30. Nov.117. c. 15, et 134. c. 10. —(6) D.23. 2. Deritu nupt.41. § 1.



792 EXPLICATIONHISTORIQUEDESINSTITUTS.LIV.IV.

KalTA peXrjôfxoul<pép£TO, koyyai, nommentflsXoç, du mot PaXXeffOcu
To5eu|*«Ta,ffcpsvoovai,itXeïffrofSexal (jeter).C'estcequenousapprendXéno.
AiQoi.Sicariiautemappellantura sica, plion, quand il nous dit: On apporta
qnodsignificatferreumcultrum.Eadem des projectiles(lÀY}),des lances,des
lege et veneficicapite damnantur,qui flèches,desfrondeset unegrandequan-artibus odiosis, tam venenisquamsu- tité de pierres. Les sicairessont ainsi
surris magicis,hominesocciderint,vel nommésde sica, qui signifiepoignard,malamedicamentapublicevendiderint. La mêmeloi punit de mort les empoi-

sonneursqui, par des artificesodieux,
des poisonset des charmesmagiques,
auraient donné la mort à un homme,
ou qui auraient vendu publiquement
des médicamentsnuisibles.

2357. Cette loi CORNELIADE SICARIISET VENEFICIS,ou simple-
ment CORIŒLltlDE SICARIIS(1), se classe sous la dictature de
Cornélius Sylla (an de R. 672 ou 673). Nous avons eu plus d'une
fois occasion d'en parler dans le cours de cet ouvrage. C'est

probablement cette même loi qui contenait quelques dispositions
relatives à certaines injures (voy. ci-dess., n° 1775, liv. 4,
tit. 4, § 8).

VI. Alia deinde lex asperrimum 6. Uneautre loi, la loi POMPEIAsur
crimen nova pœna persequitur, quæ les parricides, punit le plus éponvan-
POMPEIAde parricidiis vocatur : qua table des crimespar

un supplice tout
caveturut, si quisparentisaut filii, aut particulier.D'aprèscette loi, celuiqui
omninoadfectionisejus quæ nuncupa- auraithâté la mort de sonpère, de son
tione parricidii continetur, fataprope- fils,ou detouteautrepersonnede sapa-
raverit; siveclam, sivepalamid ausus renté dont le meurtre est comprissous
fuerit; necnon is cujus dolo malo id la dénominationde parricide, soit qu'il
factumest, vel consciuscriminisexistit, l'ait osé ouvertementou secrètement,
licet extraneus sit, pœna parricidii demêmel'instigateurou le complicede

puniatur,et neque gladio, neque igni- ce crime, fût-if étranger à la famille,
bus, neque ulla alia solemnipœnasub- serontfrappésde la peinedu parricide.
jiciatur : sed insutusculeocumcaneet Ceneserani par leglaive,nipar le feu,
gallo gallinaceoet vipera et simia, et ni par aucune autre peine ordinaire:
inter cas ferales angustiascomprehen- maiscousudans un sac avecun chien
sus, secundumquod regionis qualitas un coq, une vipère et un singe; ren-
tulerit, vel in vicinum mare vel in fermé dans cette prison venimeuse,il
amnemprojiciatur;ut omniumelemen- sera, suivantla nature des lieux, jeté
torum usu vivus carere incipiat; et ei dansla mer oudansun fleuve,afinque
cœlumsuperstiti, et terra mortuoaufe- l'usagede tous les élémentscommence
ratur. Si quis autem alias cognatione à lui manquer même avant sa mort,
vel affinitatepersonasconjunctasneca- que le ciel soit dérobéà sesyeuxet la
verit,

pœnam
legisCorneliæde sicariis terre à soncadavre.Celuiqui auraittué

sustioebit. d'autres personnesunies à lui par co-

gnationou par alliancesubirala peine
de la loi Cornelia sur les sicaires.

2358. La loi POMPEIADE PARRICIDIIS(2) paraît devoir être

placée l'an de Rome 701, sous le consulat de Cn. Pompée. Le

supplice dont elle frappe le parricide n'est pas nouveau: il dérive

des temps antiques et de la loi des Douze Tables, selon ce que

(1) DIG.48. 8. M legem Corneliamde sicariis etveneficis.— (2)DIG.48.

9. De legePompeia deparricidiis.
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nous avons déjà dit dans l'histoire de la législation (tom. I,
n° 136). Il n'a été ni exclusivement ni toujours appliqué au

parricide. Sous le mot de parricide, la loi Pompeia n'avait pas
compris seulement le meurtre d'un ascendant, mais encore celui
d'un collatéral jusqu'au degré de cousin, ou d'un allié en ligne
directe, au premier degré, ou enfin d'un patron ou d'une

patronne. Il en était de même du meurtre des enfants commis

par la mère ou par l'aïeul, mais non par le père (1).

VII. Item lex CORXELIAde falsis, 7. LafoiGORXELIAsur les faux,nom-
quaeetiamtestamentariavocatur,pœ- mée aussi testamentaire, punit celui
namirrogateiquitestamentumvelaliud quiauraitécrit,scellé,lu, représentéun
instrumentumfalsumscripserit,signa- testamentou tout autre acte faux; et
verit, recitaverit, subjecerit; quive celuiqui auraitfait, gravéouapposéun
signumadulterinumfecerit,sculpserit, fauxcachet, sciemmentet à mauvaise
expresseritsciensdolo malo. Ejusque intention.Lapeineest, contrelesescla-
legis pœna in servosultimumsnppli- ves, le derniersupplice,de mêmeque
ciumest, quodetiamin legede sicariis dansla loi sur les sicaireset les empoi-
et veneficiisservatur; in liberis vero sonneurs;et contreles hommeslibres,
deportatio. la déportation.

2359. C'est la loi CORNELIADEFALSIS(2), ou CORNELIATESTA-

MENTARIA,ou bien encore, comme l'appelle Cicéron, CORNELIA
TESTAMENTARIANUMMARIA,parce que les faux en matière de tes-
taments ou de monnaie étaient compris dans ses prévisions
pénales. Elle a été portée, comme la loi Cornelia de sicariis (3),
sous la dictature de Cornelius Sylla. Nous en avons déjà parlé
plus d'une fois dans le cours de nos explications.

VIII. Item lexJULIAde vi publica 8. LaloiJULIA,sur la violencepubli-

seuprivata
adversuseos exoriturqui queouprivée,s'élève contrelescoupa-

vimvelarmatamvelsinearmiscommi- blesde violenceà mainarméeou sans
serint.Sedsi quidemarmatavisredar- armes.Contrelaviolenceà mainarmée,
guatur,deportatioei ex legeJULIAdevi la peineinfligéepar la loi Julia sur la
publicairrogatur: si vero sine armis, violencepublique est la déportation.
in tertiam partem bonorumpublicatioContre la violencefaite sans armes,
imponitur.Sin autem per vim raptus c'est la confiscationdu tiers des biens.
virginis,vel viduae,vel sanctimonialis,Mais en cas de rapt, par violence,
vel alteriusfuerit perpetratus, tune et d'unefille,d'uneveuve,d'unereligieuse
peccatoresetii qui opemflagitiodede- ou d'une autre femme, le ravisseuret
runt capite puniuntur,secundumnos- ses complicessontpunisde mort, aux
traeconstitutionisdefinitionemex qua termes de notre constitution,où l'on
hocapertiusest scire. pourra trouverde pluslongsdétailssur

ce point.

2360. L'origine de cette loi JULIADEVI PUBLICAET PRIVATA(4)
reste incertaine pour nous entre l'époque de César et celle

d'Auguste. Il est bon de consulter ce que nous en apprennent les

(1) DiG.48. 9. 1. f. Macer.,3 et 4. — (2) D'G.48. 10. De lege Cornelia
defalsis et de S. C. Lihoniano.— (3) CICÉR.Verr. 2. 1. 42. — (4) DIG.48.
tit. 6. Ad legemJuliamde vi publica; tit. 7. Ad legemJuliam de viprivata.
De ces deux titres différents,on pourrait être induit à conclurequ'il y avait
deuxlois Julia, l'une sur la violencepublique, l'autre sur la violenceprivée;
maisce seraità tort, selonnous.
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titres du Digeste et les Sentences de Paul, surtout pour bien

marquer la distinction entre la violence publique et la violence

privée (1).

IX. Item lex JULIApeculatus eos 9. La loi JULIAsur le péculat punit
punit, qui pecuniam,vel rempublicam, ceux qui ont volé des deniers ou des
velsacram,velreligiosamfuratifuerint. objetspublics,sacrésoureligieux.Sice
Sed si quidem ipsi judices tempore sont des magistratsqui, dans le temps
administrationispublicas

pecunias
sub- de leur administration,ont soustraitles

traxerint, capitali animadversionepu- denierspublics,ils sontpunisde mort,
niantur: et non solumhi, sedetiamqui ainsiqueleurscompliceset lesrecéleurs
ministeriumeis ad hoc exhibuerint,vel de ce vol; touteautre personnetombée
qui subtractasab his scientessuscepe- sousle coupde cette loi est puniede la
rint. Aliiveroquiinhanclegemincide- déportation.
rint, pœnaedeportationissubjungantur.

La loi JULIA PECULATUS(2) doit encore être attribuée soit à

César, soit à Auguste: nous ignorons auquel. Le crime de pécu-
lat est le crime de vol ou de détournement à son profit des
deniers publics, sacrés ou religieux.

X. Est inter publica judicia lex 10. Il y a encorela loi FABIAsur
FABIAde plagiariis, quæ interdum les plagiaires, qui inflige, dans cer-
capitispœnamexsacrisconstitutionibustainscas, la peine capitale, suivantles
irrogat, interdumleviorem. constitutions;et, dans d'autres, une

peineplus légère.

2361. L'origine de la loi FABIA DE PLAGIARIIS(3) nous est

inconnue; nous savons seulement qu'elle n'est pas postérieure
au temps de Cicéron, puisqu'il en est fait mention dans l'une

de ses harangues (4). Est passible de cette loi celui qui, de

mauvaise foi (dolo malo), a recélé, mis ou tenu dans les fers,

vendu, donné ou acheté un citoyen romain, ingénu ou affranchi,
ou même un esclave d'autrui, sans le consentement de son

maître, car la loi a un second chef relatif à ce cas (5).

XI. Sunt prœtereapublicajudicia, II. Parmilesprocédurespubliques,
lexJULIAde ambitu, lex JULIArepetun- sontencore: la loi Jum sur la brigue,
darum, et lex JULIAde annona, et lex la loi JULIAsur les concussions,la loi
JULIAde residuis, quaedecertiscapitu- JULIAsur les vivres, la loi JULIAsur
lis loquuntur.et animœquidem amis- les rétentionsde compte,qui sontrela-
sionemnon irrogant, aliisautempœnis tivesà certainsfaitsspéciaux,etquine
eos subjiciuntqui præccptaearumne- portentpas la peinede mort,maisd'au-

glexerint. tres peines, contre les contrevenants.

2362. JULIADEAMBITU(6) : portée sous Auguste (7) contre les

manœuvres ou brigues illicites employées à acheter, à violenter

ou à corrompre les suffrages pour se faire nommer aux fonctions

publiques. Plusieurs autres lois avaient été successivement ren-

(1) PAUL.Sent. 5. 26. —(2) DIG.48. 13. Ad leqemJuliam peculatus, et Je

saèrilegiis. et de residuis. - (3) Ib. 48. 15. De lege Fabia deplagiariis. —

(4) CICÉR.Pro Rabirio.3. —(5 Collatioleq. Mos. et Rom.14. S 3. f. Ulp.—

Paul.Sera. 5. 30. b., 5 2. — (6) DIG.48. 14. De lege Julia ambitus.—

(7) SuetoD.Octavian.34.
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dues sur le même sujet avant la loi Julia. Elle était devenue,
dans la suite, presque inapplicable, puisque les charges et les

honneurs étaient donnés par le prince.
JULIAREPETUNDARUM(1) : portée sous Jules César contre tout

juge, magistrat ou fonctionnaire public qui aurait reçu de l'ar-

gent ou tout autre prix pour ne pas faire ce que les devoirs de sa

charge lui imposaient, pour faire plus ou moins, ou même pour
s'y conformer.

JULIADEANNONA(2). On ne sait si elle appartient à César ou
à Auguste. Le mot annona, qui signifie spécialement le froment,

désigne ici toute espèce de vivres. La loi punit les coalitions ou
manœuvres quelconques qui auraient pour but d'en empêcher les

arrivages ou d'en faire hausser le prix.
JULIADERESIDUIS.Elle se rattache, par l'analogie de la matière,

à la loi Julia peculatus (3), et l'on ignore pareillement si elle
doit être attribuée à César ou à Auguste. Elle punit ceux qui
retiendraient indûment les deniers publics dont ils seraient comp-
tables par suite de location, achat ou autres causes, ou qui leur
auraient été confiés pour un usage quelconque auquel ils ne les
auraient pas employés (4).

XII. Sed de publicisjudiciis hœc 19. Maiscet exposésur les procé-
exposuimus,ut vobis possibilesit summodurespubliquesn'a eu d'autre but que
digito, et quasiper indieem, ea teti- de vous les montrer en quelquesorte

gisse;alioquindiligentioreorumscien- du doigt, et commepar indication.Du
tia vobisex latioribusDigestorumseu reste, c'est dansles livresplusétendus
Pandectarumlibris, Deopropitio, ad- du Digesteou desPandectesque vous
venturaest. devez, avecl'aidede Dieu,en acquérir

une connaissanceplusprofonde.

(1) DIG.48. 11. De leqeJulia repetundarum.— (2) Ib. 12. De leqeJulia
de annona. - (3) Ib. 13. Ad legemJuliam peculatus, et de sacrilegiis, et de
residuis.— (4)ïb. 2.f. Paul.—4. §§3, 4et 5.f. Marcian.— 9. §6.f. Paul.

Nos lecteursconsulterontavecfruit, sur le sujet dont traite ce dernier titre
des Instituts, le livre succinctde M. FerdinandWALTER,dont M. PICQUET-
DUIESME,chargédu coursde droit criminelà la Facultéde droitde Grenoble,
vientdo donnerune traductionParis, 1863, br.4ç-8°.
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